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Introduccion.

La idea de la rebelién contra el poder politico constituye sin duda una de los
mas importantes temas del pensamiento humano. De alli que aparezca como un motivo
recurrente en las obras de autores de todas las épocas, ya sea que se lo estudie desde la
perspectiva de la teoria de las revoluciones o a proposito del derecho de resistencia, sea
tema de literatura, o de vastos ensayos filoséficos o aun psicoanaliticos.

Desde luego, constituye también uno de los temas més interesantes cuando se
lo analiza desde la perspectiva de la Ciencia Penal.

En efecto, el &mbito de lo criminal-politico constituye uno de los sectores mas
precarios del Derecho Penal, el mas expuesto a las crisis e involuciones autoritarias que
marcan la historia del Estado de Derecho. Se trata de aquella parcela del Derecho Penal
en donde aparece mas radicalmente expresada la contraposicion entre individuo y
Estado, que se presenta en toda la arquitectura penal.

Este trabajo nos coloca ante la interrogante de verificar como reacciona el
aparato punitivo nacional frente a aquellas conductas que afectan o ponen en peligro

aquellos intereses no diferentes a los de la conservacion del poder mismo.



Bajo la rabrica de "Delitos contra la Seguridad Interior del Estado”, se agrupan
toda una serie de figuras que vienen a representar la forma en la cual nuestro
ordenamiento configura un amplio sector del Derecho Penal Politico. Su estudio
pormenorizado sera el objeto de este trabajo.

Sin embargo, previo a ello, el concepto mismo de Seguridad Interior del
Estado debera ser determinado en sus contornos precisos.

Se trata de una nocion que ha recibido, a través de las épocas, el aporte de
diversas corrientes y manifestaciones del Derecho Penal de la mas diversa procedencia.

Este trabajo se propondra la mision de depurar el término de los ingredientes
autoritarios que pueda manifestar y de conceptualizarlo desde la perspectiva de un
Estado Democratico respetuoso de los derechos humanos.

En este sentido, sostenemos que el concepto de Seguridad Interior del Estado
presenta una carga politica que le es de tal manera inherente que resultaria
impresentable postular una definicidn con pretensiones de neutralidad valorativa.

Tales pretensiones de pureza conceptual, lo unico que logran, es colocar a la
nocion, asi como a toda la gama de infracciones que se vinculan a ella, al servicio
incondicional del poder.

Por el contrario, cabe afirmar que el analisis dogmatico no puede, en esta area
del Derecho Penal menos que ningun otra, desatender las consecuencias politicas de
sus postulados.

En efecto, una errada caracterizacion de la Seguridad Interior del Estado
supone cercenar a los individuos de vastos espacios de libertad y privarlos de
desarrollar algunas de las mas caracteristicas manifestaciones en el &ambito de lo social,
reducir en términos inauditos derechos y garantias que le reconocen ampliamente la
Constitucion Politica y los tratados internacionales.

Sin embargo, la nocién de Seguridad Interior del Estado no aparecera como
antitética respecto de tales derechos y garantias si la mision del aparato estatal es

precisamente proteger y promoverlos.
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El énfasis que hemos puesto en la configuracion del objeto de proteccion no es
exagerado. Una vez determinado el bien juridico sera clave para la interpretacion de las
diferentes figuras penales a analizar.

A diferencia de otros trabajos sobre el tema no hemos querido reducir su
ambito al mero examen de los delitos contra la Seguridad Interior del Estado
contenidos en la Ley N°12.927 de 1958.

Por el contrario, si las especies que por antonomasia describen al delito
politico son precisamente las que se encuentran en el Codigo Penal su anélisis acabado
no podria faltar en ningun estudio de la legislacion penal politica.

Nuestro trabajo comprendera también las disposiciones respectivas del Cdodigo
de Justicia Militar, que establecen hipotesis delictivas que complementan la normativa
que el Cadigo Penal efectlia, como se vera en su momento.

En cuanto a nuestras fuentes, podemos sefialar que hemos recogido las
opiniones de autores nacionales y también extranjeros cuando nos fue permitido, y los
fallos méas importantes de nuestros Tribunales en la materia. En cambio, no recogimos
los fallos de los Consejos de Guerra, mas que por excepcion, por no contar con la
estabilidad y mesura que caracterizan una auténtica Jurisprudencia.

Al terminar estas lineas introductorias deseo agradecer a quienes colaboraron
para que esta Memoria saliera a la luz, en especial, a los funcionarios de la Biblioteca
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y del Centro de Documentacion
de la Vicaria de la Solidaridad por facilitarme el material bibliografico necesario, asi
como también a mi profesor guia y de catedra, don Eduardo Sepulveda Crerar, por sus

valiosas recomendaciones, que he incluido en mi trabajo.
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Primera Parte:

Consideraciones Generales en torno al delito politico.

I.- Aspectos Generales e importancia de este acapite.

Los delitos contra la Seguridad Interior del Estado constituyen una de las
variedades de lo que doctrina ha denominado delito politico, al menos desde una
perspectiva netamente objetivista.

Es, en razon de lo anterior, que todo andlisis de la legislacion positiva sobre
delitos contra la Seguridad Interior del Estado, debe necesariamente sustentarse en una
aproximacion al concepto de delito politico, tanto desde una perspectiva historica,
como desde una perspectiva estrictamente dogmatica, aproximacién que constituird un

valioso elemento para la apreciacion y reflexion critica de dichos preceptos legales.
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Una consideracion historica de los delitos politicos, nos permitird descubrir
cuales han sido las respuestas que han dado los distintos ordenamientos juridicos
occidentales a la criminalidad politica; la forma en que se articulé el delito politico
frente a las distintas concepciones de Estado en la evolucion del Derecho Occidental;
las atrocidades y abusos de que fue objeto la represion del delincuente politico; la
manera como la lucha por la preservacion de las garantias mas basicas del individuo,
principalmente enraizada en el liberalismo de los siglos XVI y XVII, detond en el
nacimiento y desarrollo de la teoria sobre los delitos politicos; el nacimiento del
derecho autoritario que con una vision que daba preponderancia al Estado por sobre el
individuo, significé un retroceso en la concepcion liberal, y finalmente, el panorama
actual, en donde la “peligrosa tentacion autoritaria” siembra incertidumbres respecto
de la suerte del delito politico.

La busqueda de una conceptualizacion juridica de los delitos politicos, tema
del tercer capitulo de esta seccion, perseguira delimitar el ambito que la criminalidad
politica ha de comprender en cada sistema penal, es decir, pretende determinar, en
términos generales, las infracciones penales que en un ordenamiento juridico
determinado deben considerarse efectivamente politicas, cuestion que, como veremos,
ha sido materia de un encarnizado debate doctrinario.

Este mismo objeto se tendra en el acépite siguiente, cuando al referirnos a las
maultiples clasificaciones del delito politico, el criterio clasificador de los autores,
incluya o excluya cierto grupo de infracciones del ambito de la criminalidad politica’.

Al finalizar la primera parte de este trabajo, por la importancia del tema, nos
referiremos a las relaciones existentes entre delito politico y delito terrorista,
especificamente, a si puede considerarse este Ultimo como una especie dentro del

ambito de la criminalidad politica.

! De esta forma, cuando Jiménez de AsUa refiriéndose a una de las clasificaciones del delito politico —
propiamente dichos, anarquistas y sociales - sefiala que el objeto de las clasificaciones es exceptuarlas del delito
politico, y nosotros agregamos: o incluirlas en él, como el mismo autor hace. IMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964,
“Tratado de Derecho Penal”, Buenos Aires, Editorial Losada, Tomo III, pag. 207.
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I1.- Evolucion histérica del concepto de delito politico.

A) El delito politico en la Antigledad: surgimiento del crimen de lesa

majestad.

Ya en la Antiguedad es posible observar la existencia de normas juridicas de
orden penal que tienden a la defensa del grupo social.

En las fases mas primitivas de los diferentes pueblos, las primeras infracciones
sancionadas son, precisamente, aquellas que afectan a la colectividad, ya que los
atentados a particulares eran objeto de venganza privada®.

El criterio punitivo en esta época es complejo e inestable; no se encuentran
precisadas o cabalmente definidas las figuras delictivas. En cambio, la sancion puede

caracterizarse por su severidad extrema.

2 Este fenémeno es observado por Alessandro Baratta, quien expone que histéricamente — asi como también,
conceptualmente - el crimen de lesa majestad viene a ser, centro de la nocién de la criminalidad, nocién que
sucesivamente, se ird extendiendo hacia otros conflictos o desviaciones. BARATTA, ALESSANDRO, 1995,
“Viejas y Nuevas estrategias en la legitimacion del Derecho Penal”. En BUSTOS RAMIREZ, JUAN,
“Prevencion y teoria de la pena”, Santiago, Editorial Juridica Conosur, pags. 79 a 81.

14



Siendo ocioso el analisis del delito politico en las distintas culturas de la
Antigiedad, corresponde, en todo caso, hacer un bosquejo a lo menos somero de la
forma en que se manifiesta la criminalidad juridica en el Derecho Romano, que tendra
una influencia directa en la conceptualizacion del delito politico en el Derecho
Occidental.

Los atentados contra el Estado en el Derecho Romano se manifestaban a traves
de dos figuras de dificil conceptualizacidén desde una perspectiva actual: el perduellio y
el crimen laesae majestatis.

El perduellio, uno de los cuatro tipos de delitos contemplados en la Ley de las
XII Tablas, constituye la forma mas antigua y también la méas grave de tales atentados.

Perduellio significa etimoldgicamente “guerra mala”, por lo que Soler®
entiende que “responde a la idea de traicion al pais” y, mas especificamente, que
designaba “los actos de ayuda o favorecimiento al enemigo”. Teodoro Mommsen*, en
cambio, emparenté el vocablo a la idea de desercion militar.

No obstante los intentos de conceptualizacién, Gonzalez y Uribe®, advierten
que el perduellio, tenia una delimitacion mas bien adjetiva o procesal que propiamente
sustancial, conforme a la cuél varios de los actos que normalmente podian considerarse
parricidium, por el hecho de configurar un ataque causado directamente a la
comunidad, serian juzgados mediante la perdullion, el procedimiento aplicado al
perduellio.

Mas tarde, en los comienzos de la Republica, probablemente introducida por la
Lex Appuleya Maiestatis (afio 651 A.C.) aparecera una nueva forma delictiva, cuya
denominacion trascendera el ordenamiento juridico romano, para identificar en el
Derecho Occidental toda la gama de atentados contra el Estado. Nos referimos al

crimen de lesa majestad, o mas propiamente, “crimen laesae majestatis”.

¥ SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, Buenos Aires, Editorial La Ley, Tomo V, pag. 12.

* MOMMSEN, TEODORO, “Derecho Penal Romano”, citado en RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion
del Delito Politico”, México, Editorial Hermes, pag. 22.

® GONZALEZ FUENTES, NANCY y URIBE RIVAS, PERLA, 1997, “Crimen de Lesa Majestad en el Derecho
Romano y su evolucion hasta las Siete Partidas”, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, pag. 42.

15



Ruiz Funes®, nos recuerda que, etimologicamente, el término “majestas” que a
su vez proviene de “major”, designa “una situacion elevada. No se alude — sefiala el
autor - a un poder superior, sino a un mayor prestigio: “majestas populi romani”. En
este sentido, “crimen laesae majestatis” significaria “minoracion de la majestad del
pueblo romano™.

Frente a una nocién tan flexible, el crimen de lesa majestad, se ira extendiendo,
significativamente, con la evolucion del Derecho Penal Romano, absorbera al
perduellio y, progresivamente, ird abarcando nuevas conductas. De esta manera, si bien
la definicién de Ulpiano’ contemplada en el Digesto parece limitarlo a aquellos ataques
“contra el pueblo romano y su seguridad”, el crimen de lesa majestad adquirira con el
advenimiento del Imperio un caracter hipertrofico.

A modo de sistematizacion, y siguiendo en esto a Filangieri® es posible
considerar tres momentos en la regulacion del crimen de lesa majestad en el Derecho
Romano.

Un primer momento, en el cual se confunde la nocion con la traicion a la
patria, que abarca desde Rémulo hasta la Lex Cornelia Maiestatis, dictada en tiempos
de Sila (afio 81 A.C.). Esta ley afiadi¢ varias conductas, particularmente circunscritas al
ambito militar, que debian conceptuarse como crimen de lesa majestad, como la
desobediencia a la autoridad, el comenzar una guerra por decision de propia autoridad,
0 el perdoén al enemigo.

Un segundo momento, que comienza con la dictacion, en tiempos de Cesar, de
la Lex Julia Maiestatis (afio 17 A.C), primera regulaciéon organica de este delito. La
mayor parte de las figuras que contempla son formas de “seditio”, en las que se exige
como elemento intencional la concurrencia del dolo malo. A esta ley, Augusto
agregard, mas tarde, nuevas figuras entre las que pueden mencionarse la de vender o

quemar imagenes imperiales, y en general, cualquier insulto a las efigies imperiales.

¢ RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito Politico”, op. cit., pag. 22.

’ (Fr. 1,1) Digesto 48,4; “maiestatis crimen illud est, quod adversus populum romanum vel adversus securitatem e
ius committitur”.

8 Citado por RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito Politico”, op. cit., pag. 16.
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Finalmente, un tercer momento, se inicia bajo el gobierno de Tiberio, quien
abusando de la interpretacion de los tipos de la Lex Julia, “amplio el delito de lesa
majestad hasta las palabras, los signos, las imprecaciones y los actos de mayor
indiferencia™. De esta manera, por ejemplo, en la penalizacion de la difusion publica
de libelos acusatorios que castigaba la Lex Julia, viene a entenderse comprendida ya
con Tiberio, la de toda critica contra la autoridad politica.

De es forma, es claro observar en este tercer momento, que antepuesta la
"majestas” del Emperador a la del pueblo romano, el crimen de lesa majestad no so6lo
comprenderé todo acto contra la vida o la integridad del Principe, y aun la de su familia
(y, posteriormente, la de sus ministros y oficiales) sino cualquier conducta que pueda
ser entendida como un acto de desprecio a su persona, como los ultrajes de hecho o de
palabra, la destruccién o deterioro de las imagenes del Emperador (y adn la simple
fundicion del metal de ella), o la omision de su nombre en los monumentos publicos.

La explicacién de la situacion anterior puede encontrarse en la divinizacion de
la figura del Emperador, fendmeno de origen oriental que aumenta a medida que
avanza la decadencia del Imperio®®, y que acrecentara atn més la arbitrariedad presente
en el crimen de lesa majestad, al extenderlo hasta lo inverosimil.

En efecto, si bien la represion mas arbitraria referida a algunas de las figuras
del crimen de lesa majestad, v. gr. la caida violenta de una estatua del César, servia
frecuentemente -sefiala el propio Digesto - como sefial para desencadenar sediciones
militares, y en cuanto tal la punicién podia encontrar una excusa de caracter meramente
politica, cuando la sancion alcanza conductas tan inocuas, como la de pegar a un
esclavo delante de la estatua de Augusto o desnudarse o vestirse ante la misma, la
criminalizacion solo puede entenderse en cuanto una felonia al "genius" del
Emperador.

Asi se llegara a sancionar, como crimen de lesa majestad, la negativa de jurar

por el Emperador, la investigaciébn de acontecimientos futuros por medios

% Ibid, pag. 17.
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sobrenaturales cuando guardaba alguna conexidn con la sucesion del soberano o la casa
imperial, y la falsificacion de la moneda, por la falta de respeto que supone grabar en
una moneda no legitima la efigie del Emperador.

Ante los abusos y la extensiva aplicacion del crimen de lesa majestad, algunos
emperadores restringieron su Orbita: un rescripto imperial de Severo y Antonino
excluyen la venta de estatuas de emperadores no consagradas, y otro prohibe incluir,
dentro de las conductas sancionadas, el hecho de arrojar, casualmente, una piedra a una
estatua imperial. Estas limitaciones no nos hacen sino mostrar, a contrario sensu, hasta
donde llegd el furor interpretativo en estas materias.

Las distintas figuras que a lo largo de la historia de Roma engrosaron el
concepto del crimen de lesa majestad van a quedar incluidas en el libro 48 el Digesto
de Justiniano (afios 533 y 534 D.C.). El titulo IV, que trata especificamente este delito,
recoge los preceptos de la Lex Julia Maiestatis, e incluye una gran cantidad de
sentencias de los antiguos jurisconsultos de Roma, que servira de base para la
elaboracion del crimen de lesa majestad en la Epoca Medieval.

Habiéndonos referido al concepto de delito politico en Roma, corresponde
referirnos a las penas aplicadas.

En el Derecho Romano el crimen de lesa majestad, era comdnmente
sancionado con la muerte'!, cuya ejecucion adoptaba variadas formas dependiendo de
la categoria de persona: la decapitacion para los de la clase noble (honestiores), y la
combustién o la exposicion a las fieras para de la clase humilde (humilliores).
Excepcionalmente, la muerte era reemplazaba por el destierro a perpetuidad.

Pero la pena no terminaba con la muerte del delincuente: se hacia extensiva a
los deudos, a quienes se prohibia llevar duelo, se prohibia la sepultura para esta clase
de reos y debia ser vilipendiada su memoria. Ademéas procedia, en todo caso, la

confiscacion de todos los bienes del condenado.

10 MOMMSEN, TEODORO, “Derecho Penal Romano”, citado por RUIZ FUNES, MARIANO, 1944,
“Evolucion del Delito Politico”, op. cit., pag. 18.
o que sera la constante hasta los comienzos del siglo XV111 y fines del siglo XVII.
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Bajo el gobierno de Arcadio y Honorio, y vulnerando abiertamente el principio
de personalidad de la pena, aparece la tristemente celebre Constitucién Quisquis, que
haria recaer sobre los hijos y descendientes las culpas de los padres, conminandolos
con la incapacidad perpetua para asumir empleos civiles y militares y con la exclusion

de toda herencia.

B) Periodo Intermedio 0 Medieval: el delito politico como traicion al

Monarca.

En la Edad Media tres corrientes juridicas ejercen su influjo en el Derecho: la

romanica, la germanica y la canonica.

Respecto del Derecho consuetudinario germano anterior a las invasiones muy
pOCO CONOCEMOS.

Es posible, con todo, afirmar que la criminalidad politica tiene para el Derecho
Germanico, un trasfondo més profano que el teocratico que cimentaba la nocion del
delito contra el Estado en las ultimas fases del Imperio Romano, y correspondia a la
nocion de “infidelidad de cardcter personal al rey o al jefe del grupo” (Treubuch,
Verrat).

La sancion siempre era la muerte, pues si bien era admisible tedricamente el
resarcimiento pecuniario (Wergeld), su valor, en este caso, era tan alto que hacia
inoperante la institucién en la practica.

Posteriormente, cuando ya se produce el asentamiento definitivo de los
germanos en el antiguo territorio del Imperio, el Derecho Romano volveria a cobrar
importancia, de manera tal que, junto con el proceso de escrituracion el germanico, se
promulgaran leyes de inspiracion romana, como el Liber ludiciorum o Fuero Juzgo, en

la Espaiia del s. VII.
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Junto a la influencia del Derecho Romano y del Derecho propiamente
Germanico, el Derecho Canonico tendrad una influencia determinante en la legislacion
de la Epoca Medieval, gracias al enorme prestigio de la Iglesia y su enorme poder,
tanto espiritual como material. Contribuird, de esta forma, a la ampliacion del concepto
de delito contra el Estado.

Al respecto, nos sefala Soler: “El derecho candnico, que acogié la
incriminacién, no la limit6 al atentado contra el Estado eclesiastico (crimen laesae
majestatis divinoe) sino que a la par fue castigado el crimen laesae majestatis humanoe,
referible no solamente a la persona del Papa, sino también a la de un cardenal”*.

La situacion de la criminalidad politica en la Epoca Medieval, lejos de

experimentar una mejoria respecto de las ultimas épocas del crimen majestatis, se

agrava considerablemente, cuestion que se manifestara en varios aspectos.

En priemer lugar, se produce la ampliacion del ambito del delito politico a
nuevas conductas, como por ejemplo, la punicion de actos que no provocaban resultado
alguno, o la del llamado crimen silentii, o0 complicidad negativa, es decir, la abstencién
de denunciar cualquier acto preparatorio para la futura comision de un delito de lesa
majestad™.

Por otra parte, imperaba, la concepcion que, respecto de ciertos delitos de lesa
majestad, la determinacién de las conductas incriminadas podia ser concretada una vez
realizado el hecho.

En efecto, Clarus y Farinaccius, consideraban que respecto de aquellos delitos

considerados como los mas graves contra el Estado, es decir, los atentados y

2 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 13.

3 Mariano Ruiz Funes, nos sefiala como manifestaciones del crimen silentii atn se daban en las legislaciones de
la Union Soviética y el Codigo Penal de la Italia Fascista. RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del
Delito Politico”, op. cit., pag. 28. Nosotros debemos sefialar con amargura que tales manifestaciones también se
observan en nuestro ordenamiento penal, como en el caso del articulo 24 de la Ley N°12.927.
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maquinaciones, fuerzas y fraudes contra la vida del Estado, del principe y de su
familia, la sola voluntad del principe podia crear estos delitos™.

Respecto a las penas, se establecia una amplia variedad, desde las simplemente
pecuniarias hasta la muerte del reo, con privacion de sepultura, infamia para su
memoria y confiscacion de sus bienes. La aplicacion de unas u otras era
completamente discrecional.

En el orden procesal, en materia penal politica, se aplicaba la tortura, no solo a
la persona del inculpado, sino aun a los testigos, y se entendia que todo vicio procesal
era subsanable por la omnipotencia del soberano.

El panorama era sefialado tenia lugar en los diversos paises europeos.

En Francia, el rey es ofendido, acusador y juez. ElI crimen de lesa majestad se
vislumbra como el medio de deshacerse de sus enemigos, sin forma de Justicia, con
arbitrariedad absoluta y cruelmente represiva.

En Inglaterra, la acusacion de traicion aplicada aun a faltas minimas,
constituye un medio por le cual se manifiesta la lucha del rey contra la Iglesia y los
Sefiores. La pena de confiscacion de bienes aplicada con bastante prodigalidad
contribuira al enriquecimiento de la corona. Estos abusos se reducen bajo Eduardo Il1,
quien amenazado por los barones, dicta el Estatuto de 1351 que limita la traicion a siete
categorias de conductas, y constituye el primer intento de precisar el concepto de delito
politico, que hasta entonces se establecia en forma vaga, situacion que favorecia
ampliamente todo tipo de arbitrariedades.

En el Derecho Medieval Espafiol se encuentran normas legales referidas al
crimen de lesa majestad en los estatutos juridicos de méas notoria antigiiedad.

Gonzalez Fuentes y Uribe Rivas™, postulan que en tiempo de los reyes

visigodos los delitos contra el Estado encuentran su fundamento en las denominadas

14 El Estatuto de Eduardo 111 de Inglaterra, (1352) y que enumeraba los delitos de Alta Traicion, concedia esa
facultad al Rey y a su parlamento, respecto de los casos no sefialados, es decir, de crear verdaderas leyes ex post
facto.

> GONZALEZ FUENTES, NANCY y URIBE RIVAS, PERLA, 1997, “Crimen de Lesa Majestad en el Derecho
Romano y su evolucion hasta las Siete Partidas”, op. cit., pag. 204 y ss.
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“Juras Reales”, los juramentos de fidelidad que debian hacer al Monarca, al momento
de su asuncion, los nobles y magnates del reino. El quebrantamiento de dichos
juramentos, en forma de verdaderas figuras de delitos contra el Estado, seria
consagrado, por primera vez, en el Canon 75 del Cuarto Concilio de Toledo (633
D.C.). Esta fuente junto a la emanada de otros concilios, y una ley del rey Chisdavinto
(642 D.C.)*, seria incorporada en el Liber ludicioum (afio 654 D.C.), v,
posteriormente, en el Fuero Juzgo. Mas tarde, aparecerian el Fuero Real y las “Leyes
de Estilo™.

Pero, sin duda, el cuerpo de leyes mas importante del Derecho Medieval
Espafiol que consagraria los delitos contra el Estado, serian las Siete Partidas.

La Partida Séptima, Titulo I, Ley I, que refiriendose al crimen de lesa
majestad, bajo la denominacion de “traicién”, estableceria un catalogo de las figuras
que la constituyen, y determinaria la regulacion de las penas aplicables a ella.

Comienza dando una definiciéon del como “yerro de traicion que face ome
contra la persona del rey”. En este cuerpo legal puede apreciarse que la traicion, tiene
mas bien el caracter de deslealtad al rey que a la patria.

Se establecen catorce figuras del crimen de lesa majestad, que no son sino que
la reproduccion de la misma figura del delito en el Derecho Romano y con la
indeterminacion en cuanto a los tipos que el mismo Derecho Romano ofrece. Asi
sefiala Ruiz Funes®.

Respecto de las sanciones aplicables, a los delitos politicos correspondian las
Ilamadas penas mayores: la muerte, la pérdida de un miembro, hierro o porte de
cadenas, destierro, confiscacion total de bienes, prision perpetua con hierros, ésta
ultima pena aplicable Unicamente a los siervos.

En los siglos posteriores, con la consolidacion de los Estados Nacionales y el

desarrollo del Absolutismo la represion de la criminalidad politica se acentuara.

1% Que se preocuparia especialmente de castigar los “refugae”, es decir, quienes recurrian a poderes extranjeros
con la intencion de atacar a Espafia desde el exterior.
" RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito Politico”, op. cit, pag. 26.
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Hacia el siglo XVI, Francia y Inglaterra, y pese a la tradicion parlamentaria de
este Ultimo pais, abrazan la Monarquia absoluta, que encontraba su justificacion
politica en la teoria del derecho divino, que afirmaba la inviolabilidad del Monarca y su
trono, derecho derivado directamente de Dios y trasmitido a €l por legitima herencia.

No parecera extrafio, en consecuencia, que las leyes referentes a los delitos
contra el Estado reeditaran la crueldad y arbitrariedad de la Roma Imperial®.

En la Inglaterra de Enrique VIII, se declar6 culpables de alta traicion y
castigados con la muerte a cuantos predijeran la muerte del Rey, regla que guarda
similitud con la prohibicion del Derecho Romano Imperial de predecir hechos futuros
en relacion con la sucesion del soberano o la familia imperial por medios
sobrenaturales.

Es elocuente la descripcion que realiza Beccaria en la introduccién de su libro
“De los delitos y las penas” acerca de la muerte de Robert Damiens, quien habiendo
herido a Luis XV con la intencidn de matarle, fue juzgado en el acto y condenado a una
muerte espantosa, que prolongando en lo posible su sufrimiento, incluia el
desgarramiento de sus carnes, la aplicacion de fuego de azufre en su piel y el posterior
desmembramiento de sus brazos y piernas. Como si esto fuera poco se procedié a la
confiscacion de sus bienes, la destruccion de su casa natal y, afectdndose severamente
el principio de personalidad de la pena, se determiné que "su mujer, su hija y padre
serian obligados a abandonar el reino, con la prohibicién de no volver nunca, so pena

de ser colgados y ahorcados sin forma ni figura de proceso, y prohibia a todas las

'8 Hobbes, gran tedrico de la Monarquia Absoluta, justifica el rigorismo: “Los actos de hostilidad contra el estado
actual de la Republica son crimenes mayores que estos mismos actos perpetrados contra hombres particulares.
Porque el dafio se extiende a todos. De esta indole son traicionar las fuerzas o rebelar secretos de la Republica a
un enemigo y también todos los esfuerzos de palabra y otra para disminuir la autoridad del representante de la
Republica, sea éste un monarca o una asamblea. Crimenes que los latinos llamaban crimina laesae majestatis,
consistentes en un propésito contrario a la ley fundamental” HOBBES, TOMAS, “Leviatan”, cap. XXVII. Citado
por DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON REYES, JOSE, 1991, “Terrorismo, Ley Antiterrorista y
Derechos Humanos”, Santiago, Programa de Derechos Humanos, Universidad Academia de Humanismo
Cristiano, pégs. 51y 52.
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personas de la familia que llevasen el nombre de Damiens usarlo en el futuro, bajo las
mismas penas”lg.

Pero frente a este orden de cosas, surgira con gran fuerza la reaccion del
pensamiento liberal, manifestado en las obras de sus sostenedores y en la Revolucién
Francesa; frente al delito politico de los regimenes absolutos, totalmente
deshumanizado, y centrado en la figura del Monarca, se construira el delito politico
liberal, de sancion exclusiva de conductas antijuridicas que impliquen un ataque

auténtico a la organizacion politica fundada en la soberania del pueblo.

C) Periodo Contemporaneo (Desde finales del s. XVIII hasta primer

cuarto del siglo XX). nacimiento del “delito politico liberal”.

Podemos decididamente sostener que no existe, propiamente, una concepcion
juridica y moral del delito politico hasta los tiempos modernos, momento en el cual
surge el pensamiento liberal, que como reaccién al absolutismo imperante en el
acontecer politico, expondréa la doctrina de la soberania popular.

Se conciben, de esta manera, limites al poder, tanto en el arbitrio de legislar
como en la facultad por parte de los érganos judiciales de imponer interpretaciones
abusivas, y se consagra el llamado derecho de resistencia que implicitamente preveia la
hipotesis del tiranicidio.

Este Gltimo, desde siempre habia concitado opiniones favorables.

En la Antigliedad, en las obras de Ciceron y Plutarco, no solo se proclamé la
legitimidad del tiranicidio, sino que se afirma que quien lo realiza merece honores

divinos.

¥ BECCARIA, C: “De los delitos y de las penas”. Citado por DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON
REYES, JOSE, 1991, “Terrorismo, Ley Antiterrorista y Derechos Humanos”, op. cit., pags. 52 y 53.
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La tesis reaparece en el siglo XIlI, con Juan de Salisbury, filésofo escolastico
inglés, y en el siglo XIII con Santo Tomas de Aquino, quien sefiala que “quien para la
liberacién de su patria mata al tirano, es alabado y obtiene recompensa”®.

En Inglaterra, serd sostenida en el siglo XIV por Juan Wiclef, precursor de la
Reforma religiosa, y en el siglo XV, aceptada en el Concilio de Constanza, a proposito
del asesinato del Duque de Orleans.

Sin embargo, “La teoria del tiranicidio alcanza su maximo esplendor en el
siglo XVI, en que defienden su legitimidad tedlogos y jurisconsultos como Althusius,
Juan Bucher, el humanista reformador escocés Jorge Buchanan, el magistrado y
escritor politico francés Juan Bodin, en varios de sus escritos, el panfletista Junius
Brutus- seudénimo que encubre a Hubert Languet o a Philippe du Plessis- y el filosofo
belga Justo Lipsio”*.En esa época en Espafia, aparecen dos de sus mas importantes
sostenedores, Francisco de Suarez? y Juan de Mariana.

La teoria que goza seguramente de mayor difusién y autoridad es la del jesuita
espafiol Padre Juan de Mariana, quien distingue dos modos de proceder dependiendo
de la forma en la cual se genera de la tirania.

Cuando se asume ilegitimamente el poder, el tirano puede ser privado,
directamente, del gobierno y hasta de la vida.

En cambio, si un gobierno legitimamente constituido degenera en despotismo,
corresponde, en primer término, la amonestacion al principe. Si esta es en vano, la
declaracién publica de no reconocimiento de la autoridad, y si no es posible, otro

camino, privar de la vida al tirano, facultad que reside en cualquier particular®.

2 DE AQUINO, SANTO TOMAS, “Comentarios a los libros de las sentencias”, citado por IMENEZ DE
ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 46.

2l JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 169.

22 «“Todos los poderes del rey derivan inmediatamente del Estado y en caso de extremo desgobierno, cuando la
conservacion del Estado lo requiere, la nacion puede deponer al tirano y puede, si fuere necesario, diputar alguna
persona para matarle”. Citado por JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit.,
Tomo Ill, pag. 170y 171.

2 En las distintas soluciones que entrega Mariana para las dos hip6tesis de tirania reconocen los autores la
importancia que adquiere su pensamiento: la amonestacion, el llamado a la “razon y al derecho” previo a la
deposicién y eliminacion del tirano, supone que quien desempefia el poder sea su legitimo detentor. En caso
contrario, procede privarle sin mas consideracion del gobierno y en caso extremo privarle de la vida. El poder es,
de esta manera, concebido no como un hecho sino como un derecho.
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Durante el siglo X V11, la doctrina del tiranicidio tendra como defensores con la
difundida formula del “derecho de resistencia” a Gronovio, Milton, y Locke, Lutero y
Calvino, aunque tambien aparecen los planteamientos divergentes a manos de Hobbes,
la Emperatriz Catalina de Rusia y Carlos II.

Este derecho de resistencia encontrard, a fines del siglo XVII, consagracion
en las declaraciones liberales de derechos, y va a ser solo en ese momento cuando
exista una manifestacion del pensamiento politico en materia de criminalidad politica.

Senala Ruiz Funes: “Hasta que no llega la época de las luces, no hay una voz
que pida la derogacion absoluta de la crueldad penal, que subsiste como enquistada en
todos los regimenes politicos con sus viejas formas arbitrarias y vindicativas,
insensible a los progresos de esos regimenes”. Luego agrega, “Esa voz es la de
Beccaria™?,

En efecto, el Cesar Bonesana, Marqués de Beccaria, se manifiesta como el
defensor mas influyente en las transformaciones legislativas. Su critica mas persistente
contra el crimen de lesa majestad estara referido a la penalizacion de la palabra®.

Tras las reflexiones de Beccaria se logra atisbar el pensamiento de otro autor
que combatio tenazmente el crimen de lesa majestad, simbolo triunfal de la tirania. Nos
referimos a Montesquieu, quien se ocupa especialmente de esta materia en el Libro XII
de su “Espiritu de las leyes”, Capitulos VI y VII, en donde destaca dos caracteristicas
del crimen de lesa majestad y que dan paso a la arbitrariedad: “el caracter de vaguedad
de este crimen da lugar a que el gobierno degenere en despotismo”, refiriéndose a la
gran cantidad de conductas que comprendia el delito contra el Estado durante el
Antiguo Régimen, y que lo terminaban desnaturalizando, y como Becaria se pronuncia

en contra de la penalizacion de la palabra®.

24 RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito Politico”, op, cit. pag. 117.

% Sefala acerca del este delito que “Solo la ignorancia y la tirania, que confunden las palabras y las ideas mas
claras, pueden dar este nombre a delitos de distinta naturaleza, castigarlos como tales, y hacer que en esta
ocasion, como en otras mil, sean los hombres victimas de una palabra”. Citado por RUIZ FUNES, MARIANO,
1944, “Evolucion del Delito Politico”, op, cit. pag. 128.

% «Nada hace el crimen de lesa majestad més arbitrario que la consideracién de su contenido, y dentro de él
aquellas formas que solo estan constituidas por palabras. Las palabras no forman un cuerpo de delito, solo quedan
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Las doctrinas de Beccaria y Montesquieu junto con las de Feuerbach, Kluit y
Filangeri, en el seno de los Tiempos Modernos, haciendo triunfar el humanismo y la
reaccion contra el Derecho Romano, seran el antecedente directo de las reformas
legales encaminadas a mitigar el régimen penal entonces en boga y sobre todo las
aberraciones de las razones de Estado en el campo criminal.

Tales reformas se van a manifestar, en primer término, en las normas dictadas
por los principes reformadores José 11, con la Constitutio Theresiana, y Pedro Leopoldo
de Toscana®”’, que “proclaman la impunidad del simple pensamiento, suprimen
jurisdicciones y procedimientos especiales y atentian penas”28.

Sin embargo, y sin desmerecer la iniciativa demostrada por estas creaciones
legislativas, el paso fundamental en la nueva conceptualizacion del delito politico,
estaria dado por la consagracion en las declaraciones de derechos de finales del siglo
XVIII'y comienzos de XIX del derecho de resistencia. Como observa Soler “casi toda
la doctrina de este delito construida a partir del siglo XVIII, esta concebida como la
teorizacion del derecho de resistencia a la opresion”?.

Dentro de estas, destaca la Declaracion francesa de los derechos del hombre y
del ciudadano de 1789, que es la de mayor influjo en las reformas liberales. Luego de
senalar que “El fin de toda asociacién politica es la conservacion de los derechos
naturales ¢ imprescriptibles del hombre”, coloca junto a la libertad, la propiedad y la
seguridad, como uno de estos derechos fundamentales del hombre, el derecho de

resistencia a la opresion.*

en la idea, y no llegan a ser crimenes sino cuando preparan, acompafian o siguen una accion criminal”. RUIZ
FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucién del Delito Politico”, op, cit. pag. 118.

%7 Segun Carrara la primera abolicion legislativa del nombre “lesa majestad”, habria sido precisamente efectuada
por Pedro Leopoldo de Toscana, en 1976, en el parrafo 62 de la nueva legislacion para su principado.
CARRARA, FRANCESCO, 1944, “Programa del Curso de Derecho Criminal”, Buenos Aires, Editorial De
Palma, Parte Especial, vol. VII, parr. 3919, pag. 501.

® MAGGIORE, GIUSEPPE, “Derecho Penal”, Editorial Temis, Bogota, 1955, T. III, pag. 23. Citado por
WALKER PRIETO, IGNACIO, 1980, “El Delito Politico”, Memoria para optar al grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de Chile. Facultad de Derecho, pag. 16.

» SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 17.

% Debemos recordar también, La Declaracién del Estado de Filadelfia de 1774, se afirma “el derecho y el deber
de rechazar los gobiernos absolutos y desp6ticos y de buscar nuevas garantias para la seguridad futura”. La
Constitucion de Estado de Maryland sefiala por su parte “la no resistencia contra el poder arbitrario y contra la
opresion es absurda, servil y destructora del bien y la felicidad de la humanidad”.
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Estos cuerpos normativos no hacen sino inaugurar una nueva etapa “que hace
del delito politico una clase privilegiada por su ausencia de ilicitud, mirado el movil
que guia el agente™.

En la configuracién del concepto moderno del delito politico se eliminara de él
la contingencia y variabilidad que lo habian distinguido, se pondra de relieve su
condicion especifica, y se instaurara un trato de caracter humanitario y, en todo caso,
mucho mas benigno que respecto del delito comun.

No obstante, la conquista se hace con mas lentitud de lo que aparece en los
esguemas que suelen ofrecernos los autores, puesto que en la época de la Revolucion
aparecen leyes contrarias a los ideales de benignidad politica que se proclamaba®.

Y es que, en realidad, lo que la Revolucién Francesa de 1789 tuvo como
aspiracion y que se desmintié con los hechos, no se afirma y ejecuta hasta la revolucion
de 1830.

El gobierno de Luis Felipe separara claramente los delitos politicos de aquellos
derecho comun y establecera, a su respecto, una escala de penas especiales mas
benignas en cuanto a su régimen que las penas ordinarias; confiara al jurado el
conocimiento de los delitos correccionales politicos e impondria en los tratados de
extradicion el refugio del delincuente politico. Esta evolucion termina aboliendo la
pena de muerte para la delincuencia politica por la Revolucién de 1848 *,

El criterio liberal de benignidad que se asienta en la legislacion francesa

penetra en las leyes penales de casi todo el mundo civilizado, salvo la Rusia zarista,

31 JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 172.

%2 Asi se menciona la ley 22 de Pradial (10 de Junio de 1794) que suprime toda clase de garantias para los reos
politicos y aplica la pena de muerte por hechos de vaga delimitacion juridica. También la llamada ley de los
sospechosos que reputa como tales entre otros “a los que por su conducta, sus relaciones o por sus propios
escritos, se han mostrado partidarios de la tirania o del federalismo”

%3 Coincidente en este tratamiento para con el delincuente politico es la Constitucion belga de 1831, verdadero
“origen del concepto liberal de la infraccion politica”, la cual establece un régimen especial para los crimenes de
indole politica, al establecer un tribunal y un procedimiento especial para de juzgamiento, y estableciendo normas
distintivas en materias como la prohibicion de la extradicion, detencion previa, tentativa, ocurrencia de delitos,
complicidad, prescripcién de penas, aplicacion de condenas condicionales, etc.
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que aun contemplaba como delito politico, en pleno siglo XX varios casos de crimen
de lesa majestad divina®.
Pero la suerte del delito politico iba a cambiar con la irrupciéon del Derecho

penal autoritario que aparece una vez terminada la 1° Guerra Mundial.

D) Situacion del delito politico después de la Primera Guerra Mundial:

nacimiento del Derecho Penal Autoritario y panorama actual.

Si la nocion del delito politico se encuentra historicamente ligada al concepto
de Estado, la configuracion de Estados de caracter autoritario determinaria una
sustancial variacion en el tratamiento de la delincuencia politica.

La oleada autoritaria encuentra su justificacién, histéricamente, en variados
factores, como son las debilidades y deficiencias de las nacientes democracias
particulares, tanto en el aspecto politico como econdmico; el exacerbado sentimiento
de nacionalismo nacido al finalizar la Guerra Mundial, y el miedo de los elementos
conservadores burgueses a la proliferacion del comunismo y la revolucién social.

En este ambiente de derrotismo libertario surge una nueva vision del Estado y
sus fines. El Estado pasa a concebirse, como ya lo sostuviera Bluntschli- sefialado
como el mentor del totalitarismo estatal - en una verdadera persona viva que tiene un
desarrollo tanto interior como exterior, y que como ‘el organismo de categoria mas
elevada - desde una perspectiva social — ha de corresponderle “coordinar todas las
actividades politicas y sociales™>.

Pero el germen ideoldgico y sistematico de la idea de Estado en los regimenes

% RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito Politico”, op, cit., pags. 224 y ss.
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totalitarios, puede asimismo encontrarse en Hegel.

Este ultimo, manifiesta en su “Enciclopedia de las Ciencias Filosoficas”, que
“El Estado es la sustancia ética consciente de si, la reunion del principio de la familia y
de la Sociedad Civil”*® Esta idea, anotara De la Torre®, justifica la destruccion de lo
contingente - el individuo — para salvar lo absoluto, la encarnacion viviente de la idea
de Dios — el Estado.

En Hegel la identificacion entre Estado y Gobierno es plena: “Un Estado surge
cuando aparece una verdadera Autoridad Publica, reconocida como superior a la
Sociedad Civil que representa a los intereses privados y también como competente para
guiar a la Nacién en el cumplimiento de su mision historica”®,

Asi planteadas las cosas, la idea de seguridad del Gobierno constituido se
convierte en fin primordial, la autoridad se reviste de un rango superior al ordinario al
creer encarnada en si la conciencia nacional.

Esta idea grandilocuente del rol del Estado influenciara de manera importante
el substrato ideoldgico de los Estados Totalitarios europeos de la primera mitad del
siglo XX: el régimen nacionalsocialista aleméan, el régimen fascista italiano, y el
régimen bolchevique ruso.

Dejando de lado las diferencias que pueden observarse en cuanto a las vias de
acceso al poder, y su caracter mas o menos revolucionario, es posible encontrar varios
rasgos comunes entre las diferentes ideologias de tipo totalitario.

El rasgo mas caracteristico y que sin duda define al totalitarismo es aquella
concepcion, segun la cual el Estado tiene la naturaleza de un ente real, tanto como los
seres vivos — provisto, en consecuencia, de un alma y un cuerpo- que como Unico
capaz de realizar el bien absoluto- el predominio de la clase proletaria o de la raza -,

absorbe en si todas las manifestaciones de la vida humana de un pais: la sociedad,

% DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954, " El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales",
Quito, Editorial La Union C. A., op. cit., pag. 128

% |bidem.

*"Ibid., 129.

% Ibidem.
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la familia, las comunidades religiosas y, a las personas mismas, quienes solo adquieren
significacion en cuanto sean un medio para el cumplimiento de sus fines®*.

Como un natural corolario de estas ideas, la accion del gobierno, aunque a
veces revestida de apariencias democraticas, se efectlia a través de procedimientos
autoritarios que utilizan ampliamente todos los medios de control social para
conseguir que los individuos conformen sus vidas al servicio del ideario oficial.

En segundo término, es posible encontrar en estos regimenes, un fuerte
substrato ideoldgico, mas o menos coherente, que sirve de fundamento a dicho
Estado, y que se caracteriza por ser intransigente con otras ideasy por exigir una
adhesion incondicional. Este ideario oficial diferencia al Estado totalitario, de las
tiranias griegas y de las monarquias absolutas, basadas nada méas que en el poder
personal.

Es ademas observable, en tercer término, la existencia de un partido Unico - el
Partido Nacional Fascista, el Nacionalsocialista o el Partido Bolchevique- que
impregna toda la organizacion social y politica del Estado, y que toma sobre si la
mision de conseguir la realizacion de la idea politica que con caracter de mito inspira
las actividades del Estado.

A estas caracteristicas, es posible agregar una Gltima: el hecho de que la
constatacion de la conciencia de la nacion o del pueblo, encarnada juridicamente
en la idea de Estado, se deposite en manos de una identidad de carécter individual,

el Dictador®®, o como lo llamaba la terminologia fascista “Il Duce” o conductor®.

% Esta idea no podria ser mejor expresada que con la mencion de la conocida proclama de Mussolini “Tutto nello
Stato, nulla contro Stato, nulla fuori dello Stato (“Todo en el Estado, nada contra el Estado, nada fuera del
Estado”)

“0 Sefialaba Francesco Escole, cuando desempefiaba su cargo de ministro fascista de educacion nacional, “el Duce
es la vasta conciencia donde toda la vida nacional se refleja y se repercute. Con méas seguridad que monarca
alguno, ¢l puede decir: “El pueblo, el Estado, soy yo”. MASSOUL, HENRI, 1936, “La Leccion de Mussolini”,
Santiago de Chile, Ediciones Ercilla, pag. 128.

' a existencia de un dictador, fenémeno claramente observable en los regimenes fascista y nazi, y que se diluye
un tanto en el sistema colegiado de administracion ejecutiva de la URSS, sera bastante notorio en este Gltimo
pais durante el gobierno de Stalin. Trosky, se encarga de criticarlo: “La organizacion del partido asume el lugar
del partido mismo; el Comité Central asume el lugar de la organizacion; y, por tltimo, el dictador asume el lugar
del Comité Central”. En WALKER PRIETO, IGNACIO, 1980, “El Delito Politico”, op. cit., pag. 34

31



Las caracteristicas que sefialamos como posibles de percibir en los Estados
totalitarios, explican en gran medida la concepcion del delito politico en cada uno de
sus respectivos ordenamientos.

De esta forma, la concepcion del Estado como el ente superior y divinizado,
determinara, que los delitos politicos adquiriran una categoria fundamental y primaria,
y asuman la maxima gravedad dentro de las conductas criminales (sancionados casi
siempre con la pena de muerte, mediante ahorcamiento o hacha, cuando no se recurre a
alguna otra no menos deplorable sancion).

El trasvasije de los fines e las personas por los del Estado, y que conllevara a la
supresion de la libertad, en todas sus manifestaciones, conducira a la multiplicacion de
las infracciones de caracter politica: Asi, por ejemplo, la proscripcion de la libertad de
expresion, tendra como logica consecuencia la punicién como crimen politico de la
critica al régimen vigente; las restricciones a la libertad de asociacion a resultar
criminalizada la formacion de toda corporacién opositora al régimen vigente - léase,
“subversiva”, “antinacional” o “contrarrevolucionaria”, o aun, tratdndose del régimen
fascista, de toda aquella que con caracter internacional, no ha sido autorizada por el
Gobierno.

La inspiracion ideologica que podemos encontrar detras de los regimenes
totalitarios, fundada en las ideas de predominio de una clase o de la raza,
“desnaturaliza la esencia de las infracciones politicas, dispensando la proteccion
reforzada de la norma penal a bienes juridicos secundarios - y méas aln - crea otros que
no responden a valores morales o sociales estimables™. Lo anterior es observable
respecto de la compulsiva proteccion del llamado “patrimonio hereditario del pueblo”
por parte del régimen nazi, que determinaria, por ejemplo, la penalizacion de las
relaciones sexuales entre un aleman y una persona de raza extrafia (judio, negro o de

color), y que llevaria a consagrar sanciones repudiables como la esterilizacion y aun la

2 RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucién del Delito Politico”, op, cit., pag. 171.Y que como observa este
autor, no sdlo incrementard las conductas incriminadas politicamente sino que ademas multiplicara la
delincuencia comdn.
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castracion®. Asi como también, en el caso de la URSS, que adquiriran naturaleza
politica, todo aquella amplia gama de delitos que atentan contra la propiedad estatal.

En cuanto a la caracteristica de predominio de un partido unico y la confusion
de éste con la idea de Estado, puede observarse con bastante nitidez, en la
configuracion de delitos contra la Seguridad del Estado de los ataques contra el Partido
Nacional Fascista, que sefiala el Cadigo Penal entonces vigente en Italia*.

Respecto a la autoridad de la cual se encontraba revestido el “jefe”, no so6lo
determind la punicién como delito politico de cualquier atentado contra su integridad y
aln contra su honor, sino que ademas, respecto del régimen fascista italiano, la facultad
de que estaba investido el ejecutivo - es decir, el Duce en definitiva — de emitir normas
juridicas®.

La anterior prerrogativa del Jefe de Estado, y que vulnera uno de los principios
conquistados por el Derecho Penal liberal, se verd unida a otras dos manifestaciones
que afectan igualmente el principio de legalidad: retroactividad en materia penal y la
utilizacion de la analogia®®, que obviamente no sélo vulneraron las garantias del
delincuente politico sino también las del comun.

Las manifestaciones regresivas del Derecho Penal autoritario, en cuanto al
tratamiento del delincuente politico, que tuvieran los paises donde surgieron gobiernos
totalitarios, vino a influir en otras naciones del mundo, ya sea directamente, como en

el caso de Europa del Este, o incluso con la propagacion de su doctrina politica y

*3 Que en razén de la ambigiiedad de la terminologia legal y la desvirtuacion del procedimiento establecido llega
a hacerse aplicable incluso a los disidentes politicos. Asi senala RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion
del Delito Politico”, op, cit, pag. 216, “La preocupacion racial alcanza, en efecto a los que deshonran la sangre y
el honor alemanes con su conducta politica”.

* 0 aun, mediante la perversion de la doctrina del mévil politico, en una verdadera causal de exencion de
responsabilidad, cuando se cometia un delito comln con un fin nacional, entendida siempre presente en los
afiliados al partido nacional fascista italiano.

** por medio de una Ley de 31 de Enero de 1926.

46 Fundamentados, en el caso del régimen nacionalsocialista a partir de la modificacion del Cédigo Penal Alemén
gue conceptuara como delito no solo los actos que como delito expresamente sefiale la ley sino también, aquellos
que afecten “los sanos sentimientos del pueblo aleman”. En la ley rusa, por su parte, se preveia expresamente en
el art. 16 de su Cédigo Penal para el caso que un hecho peligroso no este expresamente previsto en el Cédigo.
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filosofica, que engolosind a mentes simples de otras latitudes, y ain a ciertos autores
de prestigio®’.

Se ha sefialado que la oleada autoritaria no solo tuvo origen en la influencia de
los Regimenes totalitarios, sino que también como consecuencia de la aparicion,
especialmente en este siglo, de los crimenes de guerra y de los delitos terroristas®.

De esta forma, indica Rodriguez Devesa que la reaccion legislativa y doctrinal
frente al trato favorable a los delitos politicos, se fundamenta, entre otras razones, en
que "las pugnas se han desplazado de las disputas sobre la forma de Gobierno al
terreno de las ideologias, empleandose si escripulos medios de inaudita violencia para
conquistar el poder y para conservarlo"*. En este sentido, nos dice el autor que “el
precio en vidas humanas y padecimientos de toda indole que viene pagando la
Humanidad por progresos en muchas ocasiones minimos, en otras por autenticos
retrocesos, es excesivamente alto y dista mucho de ser razonable"°.

No obstante, las manifestaciones de violencia politica a que se refiere el autor,
en el entendido que realmente formen parte del ambito de los delitos politicos, solo
cubren un sector del amplio espectro de figuras que conforman tal parcela del Derecho
Penal. Se trata de ilicitos que, en todo caso, los autores desde antiguo han sabido
excluir de los beneficios generales del crimen politico, y que no justifican el extender
una represion desmedida a otros &mbitos que s6lo constituyen expresion de garantias
fundamentales como el derecho de expresidn, de reunion o de asociacion, por ejemplo.

Quintano Ripollés, nos da una explicacion mas satisfactoria. Segun este autor,
el trato benigno a favor de los delitos politicos “secuela de una concepcion romantica
de la criminalidad politica en la mente de los doctrinarios liberales de la época”, se
mantuvo durante medio siglo, pero “al alcanzar posiciones la burguesia liberal y al

hacerse capitalista, los romanticos ideales se transformaron en torva repulsa ante las

4T Ruiz Funes, se lo reprocha a Donnedieu de Vabres. RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito
Politico”, op. cit., pags. 244 y ss.

* WALKER PRIETO, IGNACIO, 1980, “El Delito Politico”, op. cit., pag. 34 op. cit., pag. 26.

* RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, 1983, “Derecho Penal Espaifiol”, Parte General, Madrid, Artes
graficas CAVASA, 9° Edicidn, pag. 565.

> Ibidem.
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demandas del proletariado” Y de esta forma, si es que “dindmicamente y en pura
técnica penal y criminoldgica, la accién era la misma, de subversion y fuerza
ideoldgica y material contra un orden politico-juridico preestablecido... chocaban los
nuevos delincuentes con un estado de opinion y, lo que es mas grave, con una
sensibilidad que, en vez de propicia, acreditabase irreconciliable con la innovacion
propugnada™’.

De esta manera, si bien después de la Segunda Guerra Mundial existe un
renacimiento de los principios de un Estado de Derecho aportados por la filosofia
liberal, aunque con cierta tendencia a considerar esta vez la necesidad de una actividad
social de Estado, que confluyen en el denominado Estado social y democratico de
derecho, los autores observan, el surgimiento de la denominada legislacion de

emergencia — y aun una verdadera corriente politico criminal asociada a la misma —

prolifica en figuras de imperfecta descripcién tipica, actos preparatorios penalizados,
delitos de opinidn, presunciones de autoria, en lo propiamente penal sustantivo, y, en lo
penal adjetivo, toda una gama de procedimientos abreviados que privan a los
imputados de las garantias mas basicas del derecho de defensa.

Tales manifestaciones, aln cuando se presentan muchas veces como una
respuesta institucional al ataque del terrorismo, actuando al margen del marco
Constitucional, y las mas de las veces, con vulneracion de las garantias basicas del
individuo, han determinado la aplicacion del control penal a conductas que debieran
estar fuera del mismo, como es el caso del disenso politico.

De alli que el problema actual, como sefiala Garcia Rivas®, no es “plantearse
porque el estado responde inconstitucionalmente al terrorismo, sino ain mas porque se

dedica a incriminar el disenso politico aprovechando la voragine del terrorismo”.

5! Citado por JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pags. 179 y
180.

52 GARCIA RIVAS, NICOLAS, 1990, “La Rebelion militar en Derecho penal”, Albacete, Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, especialmente pags. 28 y siguientes.
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Se trata como sefiala Ferrajoli, de la “peligrosa tentacion totalitaria”, que afecta
a las actuales democracias, en donde “la defensa de esta democracia y esta legalidad,
éticamente acreditada por el consenso masivo que se le tributa, puede ser esgrimida
como justificacion, en nombre de una suerte de garantia supraconstitucional de
seguridad, de cualquier posible lesion de la legalidad constitucional”®®. Frente a la cual,
agregaria Baratta™, “no solo el terrorismo, sino — por atraccién — también toda
manifestacion no institucional de disenso politico asume una drastica connotacidn

negativa”.

I11.- Formacion del concepto de delito politico

Habiendo realizado en la primera parte de este trabajo, un estudio de la
evolucion histérica de la criminalidad politica, y antes de preocuparnos de la
determinacidn conceptual de la misma, conviene referirnos a aquel planteamiento que
postula la imposibilidad de alcanzar una definicion, al menos desde una perspectiva

juridica penal, del delito politico.

A) Tesis de Francesco Carrara: imposibilidad de determinar la esencia

juridico penal de la infraccion politica.

Es que frente a las corrientes, que discrepan respecto del criterio definitorio de

la criminalidad politica, se encuentran la postura de Francisco Carrara, quien niega, al

53 Ibid., pag. 32.
* Ibidem.
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menos desde una perspectiva juridica, la posibilidad de arribar a un concepto de delito
politico, y aln de que este pueda ser estudiado desde la perspectiva de la Ciencia Penal.

El impedimento provendria, en primer término, del caracter de variabilidad y
relatividad que presenta el delito politico desde una perspectiva historica.

No puede desmentirse, un hecho que observan los diversos autores, que en el
ambito historico el delito politico describe un pendular movimiento que ha ido de la
consideracion de estos atentados como ‘“hechos dirigidos contra poderes divinos con
que se exaltaba al soberano; o por el contrario, se ha llegado a borrar de su contenido la
idea de delito considerandolo un filoneismo, fruto de un patriético afan de
redencion”,

Frente a esta situacion, en la cual “veinte siglos o mas de progreso civil no han
sido suficientes para proclamar esa verdad absoluta que separa la verdad de la culpa en
el mar ondulante de la politica™®, Carrara entiende que nos vemos impedidos en “la
posibilidad de la existencia de un derecho penal filosofico y fundado en principios
absolutos™’.

Ahora bien, si no es posible concebir verdades filosoficas en materia de delito
politico, que permitan determinar cual es su substancia, encuentra Carrara que su
caracter esencial solo puede ser hallado en la nota contingente, “ya la historia de todos
los tiempos disuade en la creencia en aquellos supremos preceptos racionales - los que,
segun Carrara podrian fundamentar filos6ficamente esta figura -, porque nos muestra
que el delito politico no se define por verdades filoséficas, sino mas bien por la
prevalecencia de los partidos y de las fuerzas y por la suerte de la batalla.”*®
Y aun saliendo del terreno de los hechos y adentrandose en el terreno de la

moral, dice encontrar esa misma nota de variabilidad®®.

% DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON REYES, JOSE, 1991, “Terrorismo, Ley Antiterrorista y Derechos
Humanos”, op. cit., pag. 49.

% CARRARA, FRANCESCO, 1944, “Programa del Curso de Derecho Criminal”, op. cit., parr. 3926, pag. 504

% Ibid, parr 3924, pag. 503.

% Ibid, parr. 3926, pag. 504.

% “De un lado los conspiradores e innovadores politicos son declarados infames y perseguidos hasta en sus
bienes y sus hijos; del otro, se esparcen flores sobre sus tumbas y se perpetiia su memoria como martires con
biografias y poesias populares”. Ibidem, parr. 3938, pag. 509.
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Encuentra el impedimento también, en “las condiciones de la ciencia” que
“presentan al delito politico como indefinible por principios absolutos, porque se duda
al definir en él el criterio constitutivo de la culpabilidad, ante el perpetuo conflicto de
la agresion a un estado juridico, por una parte, y la mira del bien de la patria por la otra,
que siempre es la meta tomada como bandera por todos los partidos en las luchas
civiles”™®. En tales condiciones, ni siquiera seré posible establecer el caracter delictivo
de la conducta del criminal politico, en razon del mismo fin altruista de este, el que no
pocas veces vera en esta accion un verdadero servicio a la patria®".

Los autores se han hecho cargo de los diferentes planteamientos sostenidos por
Carrara, para justificar la posibilidad del estudio del delito politico, desde una
perspectiva juridica.

Se ha sefialado®®, desde luego, que la denotacién de la caracteristica de
variabilidad que en el campo superficial de las variaciones historicas presenta la
infraccion politica no se opone a la consideracion cientifica del fendmeno, ya en su
aspecto socioldgico, ya en su aspecto juridico. Aln siendo bastante evidente la
mutabilidad que caracteriza al delito politico, resulta necesaria la elaboracién de una
teoria con el objeto de tener un criterio de sana certeza y una idea adecuada en la
politica represiva®.

Y si desde fuera de un sistema politico, y con pretensiones de trazar el limite
perpetuo de lo licito, fracasa el intento de Carrara de elaborar una teoria del delito
politico, ella puede en todo caso, segin Soler®, ser elaborada no como una
construccion abstractamente ahistorica, sino desde dentro de un sistema juridico-

politico determinado.

% |bidem, parr. 3928, pag. 505.

%1 Sefiala Carrara, “No puede haber delito (se dice) cuando se obra para traer el bien de la nacién; no se puede
decir que esta sea agredida por el que exponiendo en ella su propia vida quiere mejorar la suerte de ella”. Ibidem,
parr. 3934, pag. 507

%2 En este sentido, DURAN, MANUEL, 1970, “Notas sobre el delito politico”, en “Problemas actuales de la
Ciencias penales y la Filosofia del derecho”, Buenos Aires, Editorial Pannedille, pag. 258. El autor cita el
pensamiento de Eusebio Gémez planteado en su obra: “Delincuencia politico social”.

% DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954, " El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales",
op. cit., pags. 80y 81.

64 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pags. 69 y 70.
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A otros autores, como Brusa® no le complica tanto la situacion de variabilidad
que es posible observar en los delitos politicos, pues se sefiala que ella, también es
observable en los delitos comunes que aunque si, en menor grado, con la misma
certidumbre.

En cuanto al fundamento de su incriminacion, que Carrara supone inexistente
en los delitos politicos, se han dado respuestas de muy diversa indole: “la conservacion
del orden vigente” que determina la posibilidad de la vida social, como sostiene
Dorado Montero®; “la defensa de la casta gobernante”, como sefiala Vidal®” y Jiménez
de Astia®®, por oposicion a la defensa social que justifica la incriminacion en los delitos
comunes; “la violacion de la ley de la mayoria”, como sostienen Florian®, Lombroso y

Laschi’, entre otros, posicién que presupone la existencia de un Estado democratico.

B) Teorias conceptualizadoras del delito politico: su circunscripcion en

un criterio objetivo, subjetivo 0 mixto.

Si, como sefialabamos, el problema del delito politico como tema de discusion
en el ambito penal, va a manifestarse sélo con el advenimiento historico del
pensamiento liberal, es solamente a partir de ese momento que comenzaran los
planteamientos conceptualizadores en torno a esta figura.

En efecto, una vez planteadas las diferentes razones que consagra el Derecho
Penal Liberal —la ausencia de ilicitud, la manifestacion del derecho de resistencia, etc.-
el delincuente politico habia de recibir un trato diferente al criminal comun, quedaba la
tarea de establecer cual es su substancia, 0 en otros términos, determinar que ilicitos

penales quedarian comprendidos en esta categoria privilegiada.

% RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito Politico”, op. cit., pag. 66.

6 Citado en JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 203.

¢7 Citado en DE LA TORRE, CARLOS, 1954, “El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones
sociales", op. cit. pag. 352 y 353. Y el mismo De la Torre pag. 355.

%8 JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 217.

% RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito Politico”, op. cit., pags. 75 y ss.

" DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954, " El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales”,
op,. Cit., pags. 185y ss.
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En términos generales, y siguiendo la clasificacién de Léwenfeld™, es posible
observar las siguientes tres grandes corrientes que se ocupan de este problema, dentro
de las cuales se enmarcaran los autores en forma mas o menos pronunciada: la
corriente objetiva, la subjetiva y aquella que comprende las teorias mixtas o eclécticas.

Resulta facil adivinar que las dos primeras corrientes, la objetiva y subjetiva,
seguiran, en definitiva, “el mismo proceso que afecta a todo el derecho penal: el de la
consideracion preferente del delito y el de la estimacion predominante del
delincuente”’?; en cambio, las teorfas mixtas o eclécticas, trataran de conciliar ambos
criterios.

Conviene advertir, que como en la generalidad de los temas del pensamiento,
la circunscripcion del planteamiento de los autores a una u otra teoria no es absoluta,
presenta matices, de los cuales muchas veces resulta bastante discutible su inclusion en
una u otra categoria. Y precisamente, para salir al paso de esta dificultad se suele
incluir en el ambito de las teorias eclécticas, aquellas en las cuales no existe una

preferencia marcada por alguno de los dos criterios fundamentales.

1.- Criterio Objetivo o del Bien Juridico Violado.

Las teorias que siguen el criterio objetivo consideran, en la caracterizacion del
delito politico, de manera exclusiva, la naturaleza del bien juridico perjudicado, es
decir, “al bien o interés juridico lesionado o expuesto a un peligro”73. En consecuencia
son delitos politicos “Aquellos que amenazan la Seguridad del Estado o que

comprometen el funcionamiento de sus drganos constitucionales o administrativos™’ .

" Citado por JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 187.

2 RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito Politico”, op. cit., pag. 51.

™ JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 188.

" DONNEDIEU DE VABRES, “Tratado elemental de derecho criminal y legislacion comparada”, citado en DE
LA TORRE REYES, CARLQOS, 1954, " El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales", op.
cit., pag. 144.
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Puede sefalarse que, historicamente, las primeras definiciones del delito
politico son de carécter objetivas, como la de Filangieri’, que estimaba como tales “los
atentados dirigidos contra la Constitucion del Estado y la Soberania”.

Conforme a esta posicion, para la determinacion de un cierto delito como
politico ha de considerarse “la naturaleza del interés ofendido”, y también, en
consecuencia, cobrard importancia la consideracion del sujeto pasivo, en cuanto
“poseedor del bien juridico atacado”: “El Estado, en su organizacion en su forma, en
sus fines; el ciudadano, como titular de los derechos politicos”76

Los exponentes del criterio objetivo rechazan la idea de que el movil o fin
permita determinar la indole politica del delito. Asi Garraud’’ sostiene que “Desde el
punto de vista juridico no hay por qué distinguir el asesinato, el robo, el incendio, la
explosion politicas, mas de lo que habria de diferenciar el asesinato, el robo, el
incendio, la explosion cometida por venganza, por codicia o por amor. El Juez, en el
examen de la culpabilidad individual, puede o debe tener en cuenta los moviles, mas o
menos antisociales, mads o menos odiosos del acto incriminado, pero este acto,
cualquiera sea el motivo que le inspira y cualquiera sea el objetivo que se proponga,
sigue siendo lo que era en si mismo, un asesinato, un robo, un incendio, 0 una
explosion, es decir, un crimen de derecho comun”.

Se sefiala como uno de los grandes méritos de las tesis objetivas la de
constituir el primer intento de delimitar el concepto de delito politico, cuyo radio
historico - como pudimos observar en el capitulo anterior - fue sobremanera amplio.

En términos generales, puede citarse el pensamiento del profesor belga Haus",
quien luego de indicar que los delitos politicos comprenden “los crimenes y delitos que
atentan unicamente al orden politico”, nos sefiala este profesor belga que “el concepto

de orden politico tiene dos aspectos: el exterior y el interior. El orden politico exterior

" FILANGIERI, “La scienza della Legislazione”, lib. 111, 2° parte, Cap. XLIII, citado por IMENEZ DE ASUA,
LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 188

7 RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito Politico”, op. cit., pag. 51.

" GARRAUD, citado por DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON REYES, JOSE, “Terrorismo, Ley
antiterrorista y Derechos Humanos”, op. cit., pag. 65.

® RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucién del Delito Politico”, op. cit., pag. 53.

41



esta constituido por la independencia de la Nacion, por la integridad del territorio y por
las relaciones interestatales e internacionales; el orden politico interior, por la forma de
gobierno, los poderes publicos y los derechos politicos de los ciudadanos”.

A esta definicion del delito politico otros autores como Prins y Thiry, en
Bélgica, y Barsanti y Maggiore, en lItalia, asignaran, en términos generales, el mismo
contenido.

En todo caso, comenzara a precisarse poco a poco la nocién sustentada por la
tesis objetivista.

De esta manera, si varios de los autores otorgan a aquellos delitos que afectan
los derechos politicos de los ciudadanos, como los delitos electorales - Ilamado por
Florian, delitos politicos impropios- la categoria de politicos, una apreciacion mas

detallada del Bien Juridico permitira desvirtuar la asimilacion.

En efecto, mientras que el delito politico precisa un ataque a la organizacién
fundamental del Estado, en esta otra gama de delitos no es la Constitucion misma
contra quien va dirigida la accion, sino, son los derechos concedidos por ella a los
ciudadanos, contra cuales se atenta’.

Desde otro punto de vista, y siguiendo con la delineacion del concepto de
delito politico, Jos¢ Agustin Martinez, acotara que “como el Estado es una persona
juridica necesita 6rganos para manifestar su voluntad suprema y para cumplir sus fines.
El poder exteriorizado en la actividad de estos érganos es poder del Estado. Todo
ataque contra los 6rganos es también delito politico”®. De la Torre comenta el aporte

de este eminente profesor cubano “En realidad las funciones estatales toman vida y

" Asi, Luis Carlos Pérez, con acierto sostiene que “seria indispensable una sutileza extremada para admitir que la
falta de esas expresiones civicas produzcan un derrumbamiento de los 6rganos del poder publico”. El mismo
Florian enmendara su doctrina en este sentido. DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954, " El Delito Politico; su
contenido juridico y proyecciones sociales", op. cit., pag. 296 y 297.

% |bid, pag. 148.
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forma real a través de la actividad de los 6rganos. El ataque a estos no es sino un medio
al servicio de un fin ulterior cristalizado en la destruccién del poder gubernamental”®,

Es posible citar exponentes de la teoria del interés juridico lesionado en
distintos paises de Europa y América. En Italia siguen la doctrina objetiva Bucellatti,
Brusa Arabia, Napodano y Conti. En Alemania, Von Lizt, Kohler y Binding. En
Francia Donneidieu de Vabres y el ya sefialado Garraud. En Argentina, Tejedor, y en
México, Cisneros y Garrido.

En Espafia, tal como lo haria Pacheco sostienen la idea objetiva del delito
politico Antdn Oneca, Castejon, Cobo del Rosal y Vives Anton.

En cuanto a las criticas que se formulan al criterio objetivo quiza la principal
es la de reprocharse a la posicion la superficial manera de determinar el delito politico,
considerandose por sus exponentes la sola “materialidad legal definitoria del delito”, y
al mismo tiempo el hecho de atender s6lo a los lineamentos generales, dejando al
margen todo el sentido social o antisocial que pudiere tener, prescindiendo, en
consecuencia de los motivos y fines del delincuente.

En forma anexa a lo anterior y como consecuencia de esta vision parcial del
crimen politico, se sefiala que no ha dado la doctrina objetivista una solucion
satisfactoria a los problemas que plantean las figuras complejas y conexas, debiendo
recurrirse a criterios alternativos muy poco satisfactorios.

Es por estas razones que en la actualidad son pocos los autores que siguen el
criterio objetivo. A este respecto, sefiala De la Torre que “la idea objetiva va perdiendo
dia a dia fuerza y aceptacion. Tras un parco renacimiento que tuvo como reaccion
contra el positivismo se ha presenciado su etapa fatal de decadencia”®.

Pero, paraddjicamente, el criterio objetivo se encuentra presente en los tratados
de extradiciéon y en la mayoria de las legislaciones del mundo, y entre ellas la de

nuestro pais, mediante la configuracion de delitos contra la Seguridad del Estado®.

8 Ibidem.

% |bid, pag. 152.

8 Esto es seflalado por Bustos Ramirez “La configuracion de delitos contra la Seguridad del Estado ha
significado el predominio de las tesis objetivistas respecto del delito politico, esto es que puede recibir una
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2.- Criterio subjetivo o del movil.

Para los partidarios de esta teoria la calificacion de un acto como delito politico
debe realizarse en funcion del elemento psicoldgico o teoldgico de la accion; es decir,
depende del movil, la finalidad politica que guia al autor.

Asi como sefiala Eusebio Gomez, uno de sus mas preclaros sostenedores, el
elemento decisivo es siempre el psicoldgico y personal de los motivos que determinan
al autor del delito.

Si el actor tiene una motivacion politica, no interesara cual sea el interés
lesionado- o al menos éste pasara a un segundo plano- sera el hechor un delincuente
politico y el acto ejecutado un delito politico.

Aunque al parecer la doctrina subjetiva tiene, en cierta forma, antecedentes en
la obra de Lombroso y Laschi — siendo, como veremos, su criterio mas bien mixto que
subjetivo - el clasico representante de la doctrina de los motivos es Enrique Ferri.

Ferri se muestra favorable a los delitos politico-sociales®®, que llamara
evolutivos, en cuanto, observard que tras su actuacion es posible descubrir una
voluntad altruista, “que procura apresurar las fases futuras del Estado o de la
organizacion de la sociedad, de un modo mas o menos ilusorio”, y en consecuencia,
pedira a su favor, sanciones especiales®.

Ferri centra en el movil la distincion entre los delitos comunes, que llamara
“atavicos” y los delitos politico-sociales, que llamara “evolutivos”, “Aquellos — los

atavicos - determinados por mdéviles egoistas aunque no sean innobles, como el amor

configuracion tipica propia, diferente a la de los demés delitos contemplados en el Codigo”. En BUSTOS
RAMIREZ, JUAN, 1991, "Manual de Derecho Penal", Parte Especial, Barcelona, Editorial Ariel, 2° Edicion
aumentada, corregida y puesta al dia, pag. 394.

8 Que, seguin el mismo Ferri, se trataria de una variedad muy singularizada de los delitos pasionales.

8 Este pensamiento que no es més que una manifestacion clara de la profunda huella que cimentd en la Doctrina
Penal, la nocion liberal del delito politico, puede ser observada, ya con anterioridad, en la boca de Erio Sala,
quien en su libro Rinnovamento dei buoni giuridici sefiala: “Nosotros no podemos admitir siempre que en los
delitos politicos se verifique la verdadera entidad del delito, siendo estos no pocas veces efectos de una
conviccidn en si misma no culpable”, citado por IMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”,
op. cit., Tomo I11, pag. 193.
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contrariado, el honor ofendido, etcétera; estos — los evolutivos -, cuando no se
acompafan por formas atavicas de delincuencia, determinados por mdviles altruistas,
aunque sean aberrantes o utdpicos; es decir, consistentes en la preocupacion de un
mejor orden politico y social, en provecho de la sociedad entera o de una clase
social”®®.

Priva, en consecuencia, de importancia tanto a la materialidad objetiva del
delito como al bien juridico que aparece protegido. Asi, continta sefialando el mismo
autor que “una distincion entre delitos comunes y delitos politico sociales, no puede
hallar en la diferencia objetiva del hecho mas que un elemento secundario y accesorio.
Esto mismo acontece con la ley escrita; por una parte, los hechos tratados...como
delitos contra la Seguridad del Estado, no pueden considerarse como delitos politicos
cuando son cometidos por mdviles egoistas, por ejemplo, de concupiscencia (como la
traicion con fin de lucro) o de venganza (por ejemplo, el regicidio con un fin de
venganza privada); y por otra parte, los delitos comunes pueden considerarse como
delitos politico-sociales, si estando determinados exclusivamente por motivos politicos,
son 0 no conexos de un delito politico principal ”

Aungue la doctrina subjetiva que pone acento en el delincuente, en su vida
precedente, en su conducta, moviles, pareciera encuadrarse en una linea positivista, y
siendo ademas, un claro exponente de dicha escuela Ferri, uno de los mas importantes
sostenedores de la doctrina del movil, constituiria un error realizar dicha identificacion.
Y ello, previene Jiménez de Astia®’, no solo serfa errado, en cuanto a que el origen de
la concepcidn subjetivista sea mas antiguo, sino que “en punto alguno la discrepancia
entre los positivistas es mayor”. De esta manera, por ejemplo, Garofalo niega, en
términos generales, una distincién entre delito politico y delito comun, y, Lombroso y
Laschi, en un sentido, y Florian, en otro, se inclinan por un criterio mixto.

Hecha esta aclaracion corresponde nombrar a los maximos exponentes del

criterio subjetivo.

% Ibid., pag. 194.
¥ Ibid., pag. 195.
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En Esparfia, Saldafia y Quintano Ripollés se pronuncian a su favor.

Aceptan también la doctrina subjetiva, Majno, Eusebio Gdémez, Radbruch,
Sighele, Angiolella.

Si bien, no se puede negar la importancia del mévil en la nocion justa y cabal
del atentado politico, se ha criticado el criterio subjetivo en razén de las graves
dificultades para establecer con certeza los motivos determinantes de una accion y la
inseguridad juridica que resulta de calificar una conducta a traves de un elemento
intencional, al margen de la objetividad juridica®.

Quintano Ripollés®® defiende su postura sefialando que “la técnica subjetivista,

sobre todo la definida por la conviccion, es la mas dificil aunque sea la mas justa, no

pudiendo constituir ello un reproche, ya que dificultad y justicia son términos que estan
lejos de ser antitéticos”.

Con todo, las criticas formuladas a la teoria subjetiva, lejos de conducir a los
autores de regreso a las tesis objetivas, han tenido como fruto la formulacion de
posturas eclécticas que haciéndose cargo de las opiniones contrarias a las teorias
expuestas, elaborard una doctrina que cuenta con la mayor cantidad de autores a su
favor.

3.- Criterio Mixto o Ecléctico.

Nace de la consideracidon tanto del bien o interés juridico atacado asi como el
movil o fin perseguido por el autor.
Eugenio Florian es uno de los mejores exponentes de la teoria mixta ha

sefialado: “Nosotros doctrinariamente creemos- escribe el venerable positivista- que

8 En este sentido, José Agustin Martinez. Citado por RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucion del Delito
Politico”, op. cit., pag. 66.

8 QUINTANO RIPOLLES, en Revista de Derecho Penal, 1951, citado por IMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964,
“Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 195.
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para obtener la nocion del delito politico, deben asociarse los criterios del bien o interés
juridico y del fin politico”go.

Con un tratamiento que siguen los demas autores sostenedores de este criterio,
parte del elemento objetivo, “El criterio deducido de la cualidad del bien que el delito
politico ofende, es criterio primario pues penetra inmediatamente en la esencia juridica
del delito — y ello en razon de que ...El objeto es aqui en realidad, el derecho del
Estado, ora respecto a la esencia, bien respecto a la forma” o

No obstante, se dira que la consideracion del bien juridico lesionado o puesto
en peligro no es suficiente, “Pero el criterio del derecho lesionado no basta: el delito
debe ser politico objetiva y subjetivamente: si se prescinde del fin, se podra tener un
delito politico solamente objetivo. El fin politico ha de considerarse elemento esencial
de esa nocidn, precisamente para que de los dichos tradicionales beneficios queden
excluidos los delincuentes contera el Estado que obedecieron a distintos impulsos”®.
Estas ideas expuestas por el distinguido positivista fueron emuladas por otros autores
italianos como Puglia, Paoli, Pozzolini, Massari.

Es necesario observar, con todo, que la consideracion del moévil ha sido
utilizada por algunos autores para ampliar el concepto de delito politico a aquellos
delitos comunes cometidos con fines politicos, y, en cambio, para otros con el objeto
de limitar el ambito de los delitos objetivamente politicos s6lo a los cometidos con un
fin politico.

Siguen la tendencia extensiva Manzini, y Antolicei, los cuales como
comentadores del Cddigo Penal Italiano de 1930, han aceptado la definicion que el
articulo 8 de este cuerpo legal da al ilicito politico, cuando sostiene “a efectos de la ley
penal es delito politico todo aquel que ofende un interés politico del Estado o un
derecho politico del ciudadano. Se considera, ademas delito politico, al delito comUn

determinado en todo o en parte por moviles politicos”.

% |bid, pag. 197.
L 1bidem.
%2 1bidem.
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En Esparia sigue esta tendencia extensiva Cuello Calon, quien sefiala que “es
delito politico el cometido contra el orden politico del Estado, asi como todo delito de
cualquier otra clase determinado por méviles politicos™®, sefiala que “deben, por tanto
estimarse como infracciones de esta clase no sélo las que objetivamente tengan tal
caracter por el interés politico que lesionan, sino también las que, apreciadas
subjetivamente, manifiestan una motivacion de caracter politico”**.

Se ha criticado esta variante del criterio mixto en razén de constituir una
“notable falla doctrinaria” el no considerar el movil respecto de los delitos
objetivamente politicos, pues “precisamente la medula de la doctrina ecléctica... radica
en tomar como factores integrantes de la infraccion politica a la tipicidad objetiva y a
los moviles”®.

Dentro del criterio ecléctico, la tendencia restrictiva, en cambio cuenta con méas
adeptos, entre los cuales podemos mencionar Florian, Jiménez de Asua, Cerezo Mir,
Rodriguez Mourullo, De la Torre, entre otros.

Formula esta ultima posicion el propio Florian, en términos sencillos, el delito
debe ser politico objetiva como subjetivamente.

En consecuencia, conforme a esta Ultima variante de la corriente mixta,
muchos delitos que con la sola consideracion de su raiz objetiva, han de recibir el trato
privilegiado asignado a los delitos politicos, son excluidos de él en razon de que el
movil que guia al agente no es predominantemente politico, y ain mas, no tenga un
caracter progresista, es decir, “es preciso que sus finalidades sean las de construir
regimenes politicos o sociales de catadura avanzada orientados hacia el porvenir”%.

Lo anterior ocurre con los llamados delitos pseudo-politicos, como lo es el

“sicario que actiia en el homicidio politico por precio, o el auténtico criminal o

% DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954, " El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales",
op. cit., pag. 167.

% Ibid, pag. 168.

% |bidem.

% JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 213.
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pseudodelincuente que racionaliza su tendencia agresiva con el romantico titulo de
rebelde™’.

Lo propio ocurre con los crimenes de Estado, es decir, aquellos casos en que
“los representantes de la autoridad publica, guiados por moviles de politica represiva;
incitan a las masas 0 a sus adeptos a perpetrar ataques personales, muchas veces

»% en los cuales

culminantes en el homicidio, contra los elementos de la oposicion
inexistente el movil altruista®, sélo es posible observar un sentimiento egoista de
dominacién, de poder, de mando absoluto y absorbente que no solamente exige una
ciega obediencia sino que elimina bajo este mismo expediente toda voluntad
disconforme.

Por esta misma razén Jiménez de Asta'®, Soler’® y De la Torre'®, entienden
que jamas pueden entrar dentro de la categoria de delitos politicos los golpes militares.

En general, solo criticas favorables recibe en la Doctrina actual el criterio
ecléctico, en razén de distanciarse de la parcialidad que constituye la sola
consideracion del Bien Juridico o del movil, para la determinacion del delito politico
y, de esta forma, elaborar una nocion cientifica ajena a las variaciones cotidianas de la

politica.

IV.- Clasificacion del delito politico.

Las clasificaciones que ha efectuado la Doctrina en este punto nos permiten la
consideracion de los distintos aspectos del delito politico, y contribuyen a la

determinacion de sus limites.

% Ibid, pags. 184 y 185.

% DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954, " El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales",
op. cit., pags. 291y 292.

% Sin considerar, ademas, que su distinta naturaleza respecto de los delitos politicos se aprecia también desde el
punto de vista del sujeto activo, como de la existencia de un sujeto pasivo, y al menos desde una perspectiva
tradicional de Seguridad del Estado, de un bien juridico protegido distinto (la vida, la integridad personal, etc.)
1% JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 215.

101 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 19.

92 DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954, " El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales",
op. cit., pags. 294 y 295.
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Historicamente, las primeras clasificaciones que se formulan a los delitos

politicos son de naturaleza objetiva'®

como aquella propuesta por Carmignani, y
seguida también por Florian, que divide a los delitos politicos en propios e impropios,
segun tengan por objeto el organismo politico del Estado, ya respecto de los elementos
constitutivos de su existencia (soberania territorial, autonomia, independencia), o en su
actividad fundamental y en cuanto a los 6rganos constitutivos de la misma; y que
cataloga entre los segundos, los que se dirigen contra los derechos politicos de los
ciudadanos.

Otra clasificacion, también de caracter objetivo y de origen francés, es aquella
que distingue entre delitos politicos internos o contra la Seguridad Interior del Estado —
a los que nos referiremos in extenso en la segunda parte de este trabajo - y delitos
politicos externos, segin ataquen, o la forma de gobierno, o la independencia del
Estado, respectivamente'®.

Respecto de esta clasificacion ha de sefialarse que segun ciertos autores'® debe
exceptuarse la Ultima categoria, es decir, aquellos que atentan contra la Seguridad
exterior del Estado, de los delitos politicos propiamente dichos, porque se dice que
carentes de un verdadero altruismo, solo puede observarse en ellos la “negacion del
sentimiento tradicional e historico de su pueblo, falta de optimismo en el porvenir,
regresion y estancamiento™ %,

No obstante, el resto de los autores se inclina por la opcion contraria. En
efecto, Soler sefiala con precision que no existe razon doctrinaria ni histérica para
negar el caracter politico a los delitos que afectan la Seguridad Interior del Estado,

siempre que retnan los demas requisitos subjetivos. Por el contrario, “en la legislacion

comparada ambas formas han integrado un solo grupo de infracciones contra el

193 JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pags. 206 y 207.
104 ‘

Ibidem.
105 jiménez de Aslia sefiala en esta postura a Vidal, Garraud, Donnedieu de Vabres, en su op. cit. pag. 207. De la
Torre, sefiala a Eusebio Gomez, y coincide en dicho planteamiento. DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954,
"El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales”, op. cit., pags. 279 y ss.
1% 1hid , pag. 287.

50



Estado™’. Sefiala el autor, en este mismo sentido, que “desde luego, la historia
constitucional muestra con plena nitidez que las persecuciones politicas han tenido
siempre lugar bajo el titulo de traicion y no bajo el de simple rebelion. El 6rgano de
gobierno y la persona del principe han identificado siempre su causa personal con la
del Estado".

Puede sefialarse, que en general las clasificaciones objetivas que ya Carrara
estimd trasnochadas, hoy no tienen mayor importancia y sélo nos sirven para la mera
catalogacion de los delitos de la parte Especial.

Si manifiestan una real importancia en el &mbito de la teoria del delito politico
aquellas clasificaciones que pasamos a exponer, y que, permiten asignarle naturaleza
politica a ciertos delitos respecto de los cuales la catalogacion resulta un tanto

nebulosa.

A) Delitos politicos puros y relativos.

Una de las clasificaciones, sefialada como la mas importante, al menos desde
una perspectiva internacional, es aquella que junto a los delitos politicos propiamente
dichos, coloca dentro de la delincuencia politica las categorias de los delitos complejos
y de los delitos conexos a un delito netamente politico.

Esta clasificacion nos coloca en definitiva en la situacion de determinar si
delitos que afectan bienes juridicos de orden privado han de gozar del régimen de los
delitos que atentan contra el bien juridico propiamente politico.

Se trata, como se comprendera, de una clasificacion que solo tiene cabida para

la teorfa objetiva del delito politico™®.

97 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pags. 16 y ss. Recuerda ademés
razones historicas tipicas de los paises latinoamericanos, el hecho que al apoyo extranjero, le deben su
organizacion constitucional.

1% 1bidem.

1% Como Novoa Monreal tiene el acierto de indicar. NOVOA MONREAL, EDUARDO, 1985, "Curso de
derecho penal chileno", Santiago de Chile, EDIAR - ConoSur, Tomo |, pdg. 254, nota de pie de pagina.
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En primer término, tenemos los delitos propiamente politicos “Aquellos que
solo lesionan la forma, organizacién y funciones del Estado, sin dafiar otro bien
juridico™*°
Estamos frente a un delito complejo “cuando el hecho delictivo, tinico desde el
punto de vista material, lesiona a la par el orden politico y el interés privado. EI mas
caracteristico de estos casos es la muerte dada a un jefe de Estado, con el fin de acabar
con su gobierno.”™*!

Por su parte, existe delito conexo, “cuando se comete una infraccion de
derecho comdn, en el curso de un delito politico, teniendo relacion con este
acontecimiento; como por ejemplo, el hecho de asaltar arsenales, oficinas de
Estado...”**?

Suele ademaés, denominarse delitos politicos puros a los netamente politicos, v,
en cambio, agrupar a las dos Ultimas variedades, bajo la denominacion de delitos
politicos relativos'*?,

Esta clasificacion presenta especial relevancia para limitar los posibles
beneficios del delito politico. Existe un amplio acuerdo en que los delitos politicos
puros merecen beneficiarse de un tratamiento mas favorable, al menos en el ambito
internacional. Ello en cuanto el delincuente politico puro s6lo atenta contra el ius
civitate de su patria y no representa mayor peligrosidad para el pais que lo acoge.

Sin embargo, respecto de las hipdtesis complejas y conexas, existe cierta
precaucion por parte de los autores, en razon de que estas figuras van a afectar bienes
juridicos de naturaleza privada, en algunos casos de particular trascendencia — como la
vida o la integridad fisica de las personas-, y por tanto, se discute la aplicacion respecto

de ellas del tratamiento empleado en los delitos politicos puros.

9 DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON REYES, JOSE, 1991, “Terrorismo, Ley Antiterrorista y
Derechos Humanos”, op. cit., pag. 70.
ii JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo Ill, pag. 208.

Ibidem.
13 De esta forma, el profesor Joaquin Ebile, los define sefialando “Son delitos politicos puros, los que realizados
con un movil de esta clase (o sea movil politico) lesionan exclusivamente el ordenamiento de Estado. Son delitos
politico relativos, los que a la vez o con ocasion de realizar un delito de esta clase, lesionan un bien privado”.
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Son distintas las soluciones que se dan a este respecto y aln pasan por quienes,
como Pessina o Rolin, estiman que “los delitos politicos relativos son infracciones
desprovistas de naturaleza politica™*.

Garraud, va a temperar su concepto objetivo en la conceptualizacion del delito
politico, al considerar los casos de una “infraccion compleja o mixta”, es decir, la que
lesiona “a la vez el orden politico y el derecho comun”. Entiende que la solucion se
encuentra en la consideracion de lo que Barsanti llama “circunstancias concomitantes”.
Asi senala: “1° Todos los crimenes de derecho comun, como pillajes, muertes,

incendios, que serian legitimados si se produjesen en un estado de guerra regular,

quedaran absorbidos, en cierto modo, por el delito politico de insurreccién del que son

necesarios 0 accidentales... 2° Pero si en el curso de la insurreccién se cometen
atentados contra las personas o las propiedades que serian reprobados por el Derecho
de gentes, incluso en un estado de guerra regular—y que constituyeran actos de barbarie
odiosa o de vandalismo indtil -, esos hechos seguiran siendo crimenes de derecho
comin”*.

Se ha criticado el pensamiento de Garraud, en cuanto el criterio que utiliza,
Ilamado de la concomitancia, “si bien tiene rasgos de profunda verdad, es demasiado
vago y ambiguo en el juzgamiento de los hechos concretos y reales de una
revolucion™*.

Ortolan, por su parte, sefiala que como en estos casos “El delito tiene un doble

caracter porque los derechos violados son diferentes, los unos politicos y lo otros no

Citado por DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON REYES, JOSE, 1991, “Terrorismo, Ley Antiterrorista y
Derechos Humanos”, op. cit., pag. 69.

4 DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954, " El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales",
op. cit., pag. 386.

15 JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pags. 189 y 190. Es éste
también el criterio de la ley francesa de 1927, y asimismo el sustentado por Stuart Mill, y los tribunales
anglosajones. Op. cit, pags. 990 y 991.

16 DE LA TORRE REYES, CARLOS, 1954, " El Delito Politico; su contenido juridico y proyecciones sociales",
op. cit., pag. 387.
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politicos... debe ser calificado por el delito mas grave que comprende pues el delito
inferior no representa alli méas que el papel de circunstancia accesoria™*!’,

Este criterio llamado “de la preponderancia o proporcionalidad”- y que emplea
la ley danesa de 1947 y ley suiza de 1892-, es criticado por su vaguedad, asi como
también se ha sefialado que, en definitiva, en su aplicacion, el caracter politico de un
delito complejo estard determinado por el criterio politico imperante en el pais.

Parece ser que la determinacion del caracter politico en las figuras de tipo
compleja, pasa por una vuelta a la teoria del maévil, aunque con ciertas restricciones.

Jiménez de Astia™®, de esta forma, entiende que el delito complejo, define su
indole por el elemento subjetivo. En cuanto al delito conexo, si bien en principio acepta

también el criterio del movil establece un limite de tipo objetivo: “el de la atrocidad de

los hechos perpetrados™.

Soler, por su parte, alude a este limite, cuando acorde a lo postulado por la
Jurisprudencia de su pais, “se ha resistido siempre, con razdn, a calificar como politico
el hecho comdn que tenga solamente una conexion de coetaneidad, por su parte, y por
otra, ha excluido aquellos hechos que constituyen actos de ‘“barbarie odiosa”, y
precisando respecto de estos ultimos “los que importan el empleo de medios
repudiables ante el derecho de gentes™.

Se dice que “En general, la tendencia de la doctrina es la de no considerar
politica la accion delictiva que implique un atentado contra la vida humana o la
utilizacion de determinados medios o procedimientos delictivos especialmente

reprobables o peligrosos™?.

B) Delitos politicos estricto sensu, delitos anarquistas y delitos sociales.

17 1bid.

18 JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 209.

9 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pags. 290 y 291.

20 DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON REYES, JOSE, 1991, “Terrorismo, Ley Antiterrorista y
Derechos Humanos”, op. cit., pag. 71.
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Esta clasificacion la plantea fundamentalmente, Jiménez de AsUa, con el objeto
de sefialar cuales son las variantes del denominado “delito evolutivo™.

Parte el autor su analisis de la clasificacion de Ferri de los delitos en atavicos y
evolutivos- cuestion que ya fue analizada al hacer la exposicion de este autor en el
capitulo anterior.

Definia la delincuencia evolutiva, para distinguirla de la atdvica 0 comdn en
aquella “criminalidad politico-social”, que bajo una u otra de esas formas, procura
apresurar las fases futuras de Estado o de la organizacién de la sociedad, de un modo
mas o menos ilusorio”*?.

El desarrollo histérico ha ido modelando el contenido de estas formas de
delincuencia, apareciendo frente a los tradicionales delincuentes politicos, la
criminalidad anarquista y la social.

A pesar de las diferencias que pueden mostrar, entre si, los delincuentes
incluidos en estas categorias, en todos ellos es posible apreciar que fundamentaba su
actuar, la misma “voluntad altruista” que animaba a ese delincuente politico que tenian
en mente los primeros autores del delito politico liberal; son similares ademas, en
cuanto a su proceder preparatorio y sus formas de ejecucion, y la causa general de la
delincuencia evolutiva es siempre la misma: “La propia manera de estar organizados el
Estado y la Sociedad, y en el deseo que late en el autor del hecho de mejorar las formas
estatales y las condiciones de vida de la masa asociada”'?,

Respecto del delito anarquista, cuestion que ha perdido vigencia - salvo en
cuanto su vinculacion en la génesis del terrorismo- corresponde sefialar que Jiménez de
Asua es de opinion de incluirla en los delitos politicos, justificandolo en el hecho que,
no obstante tener estrictamente un caracter apolitico, esta fundamentado como el delito

politico tradicional en el mismo “movil de aberrante mejora colectiva”.

121 JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pags. 182.
122 Ibid, pags. 189 y 190
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Maés importante es la referencia a los llamados delitos sociales. Respecto de
ellos existe un mayor consenso en cuanto su inclusion dentro de la criminalidad
politica. Ferri, Manzini, Soler y GAmez lo hacen. Por la negativa estan Rocco y
Eugenio Cuello Calon.

Los comentarios que efectGa Jiménez de AsuUa despejan cualquier duda
respecto a su inclusioén en el &mbito de la criminalidad politica: “Aunque el eje central
— en los delitos sociales - sea el hecho econdmico, en sus manifestaciones exteriores y
en los resultados que procuran previamente obtener, llevan color politico; de ahi que la
criminalidad de esta especie bien puede asumir la denominacion de delito politico-
social”*®,

La mayor amplitud que alcanza esta ultima variedad de delitos y la aparente
peligrosidad supraestatal que generan ha llevado, con el tiempo, a la privacion en el
plano internacional de los beneficios que se brindan al delito politico puro,
fundamentalmente el derecho a asilo, y en el plano interno, ha ser objeto de una fuerte

represion por parte de las llamadas Leyes de Seguridad del Estado.

V.- Delito politico v delito terrorista.

A) Planteamiento del problema:

Dentro del estudio de la criminalidad politica quedaba tratar al menos en forma
sucinta la problematica del delito terrorista, y dar algunas luces acerca de su
vinculacién con el delito politico.

Pues, aunque exista una tendencia manifiesta a escindir el fenémeno del delito
terrorista de la criminalidad politica, no ya s6lo desde una perspectiva funcional, para
negar los privilegios extraditorios, sino ain mas, en un plano conceptual, evitando

considerarlo como una subespecie de delito politico, existe una indudable ligazon,

123 |bidem, pag. 186.
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aunque sea atribuible adn a meras consideraciones historicas, al observar sus
antecedentes en los actos de naturaleza anarquista.
En las proximas paginas nos ocuparemos de verificar si la vinculacion se

extiende a otros aspectos.

B) Panorama doctrinario respecto del delito terrorista:

En general, puede estimarse por terrorismo la "sucesion de actos de violencia
ejecutados para infundir terror"*,

Aungue esta acepcién concuerda en gran medida con la nocion que
corrientemente se tiene del fendmeno, aun en un sentido vulgar puede resultar
discutido si han de incluirse otros elementos al concepto, como la utilizacion de medios
masivos de destruccién o la indeterminacion de la victima en tales atentados.

De la misma manera, en la Doctrina Penal no existe un acuerdo generalizado
en cuanto los elementos que definen propiamente la conducta terrorista.

Tal situacion se explica, en gran parte, por la heterogeneidad que
histéricamente ha presentado el fenémeno terrorista.

Frente a un mas o0 menos caracteristico terrorismo insurreccional-
revolucionario, que pretende cambiar el sistema de gobierno o crear un clima para que
este cambio sea posible, (terrorismo negro y rojo), es posible visualizar uno de tipo
insurreccional-separatista, que pretende mas bien lograr una afirmacion de caracter
nacional o cultural (IRA, ETA, etc.), asi como un terrorismo de “grupo contra grupo”,
que a diferencia de los anteriores no busca el apoderamiento del Estado ni una
afirmacién politica, sino la transformacion o mantenimiento de determinados tipos de
relaciones sociales normalmente de origen racial (por ejemplo, el KuKlusKIlan).

Los autores todavia recuerdan una vertiente de caracter estatal, es decir, aquel

realizado o instigado por agentes de servicios estatales y que tiene por objeto la

124 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, Madrid, Espasa Calpe S.A.,
21° Edicion, Tomo I, pag. 1969, 2° acepcion.
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conservacion de poder mediante la eliminacion de la disidencia y/o la creacion de un
clima de terror. Seria ésta una de sus mas devastadoras formas y supone, ademas, el
antecedente mas remoto de la nocién nacida en los fragores de la Revolucion Francesa
luego de la toma del poder por lo jacobinos™®.

Pero no solo la multiformidad del fendmeno en el mundo de los hechos
conspira para arribar a un concepto generalmente compartido del terrorismo, pues
existen factores que excediendo el plano factico, penetran ya en el orden meramente
valorativo.

De esta forma, se ha sefialado que en varias ocasiones existe la tendencia mas o
menos interesada de “llamar terrorismo a la violencia que no entra en sintonia con las
opiniones politicas de cada uno™*%.

En efecto, muchos planteamientos incluyen o excluyen del ambito del
terrorismo, conductas que, empleando unos mismos medios, presentando igual efecto
devastador y produciendo un efecto de alarma generalizado, s6lo se diferencian unas de
otras por la mayor o menor adhesion a los postulados politicos de cada cual.

Por ultimo, la solucién no podria encontrarse tampoco en la forma en la cual
los diversos Estados reprimen las conductas terroristas - si es que tal referente presenta
validez - pues la reaccion penal no ha sido del todo uniforme reaccionando, muchas
veces, de manera apresurada antes las presiones politicas que imponen su represion.

De esta forma, en ciertas oportunidades, el delito terrorista aparecera
englobado dentro de otras manifestaciones, de caracter politico-social; algunas veces,
sera concebido recurriendo a un concepto general, de caracter vago e impreciso; en
otras, describiéndose una vasta cantidad de conductas que tendrian una connotacion
terrorista; por altimo, estableciendo una calificante respecto de delitos de indole

comun.

12 DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON REYES, JOSE, 1991, “Terrorismo, Ley Antiterrorista y
Derechos Humanos”, op. cit., pag. 85y ss.

126 VIERA GALLO, JOSE ANTONIO y SANCHEZ ORTUZAR, DOMINGO, 1987, “Reflexiones sobre el
terrorismo: exigencias de una politica democratica”, Centro de Estudios para el Desarrollo (CED), Materiales de
discusion, N°203, Diciembre, pég. 2.
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Frente a todos estos condicionamientos la doctrina ha seguido diferentes lineas
definitorias respecto del delito terrorista.

Algunas concepciones, acercandose a su tenor literal, recurren como elemento
definitorio basico a la idea del terror, ya en cuanto tendencia, ya en cuanto efecto o
resultado social que producen las acciones terroristas en su conjunto.

De tal forma, Roux, apuntando al aspecto de la provocacion de un estado de
alarma, sefiala que constituye conducta terrorista “toda accion consistente en el empleo
de una medios peligrosos para las personas o los bienes con el fin de aterrorizar a la
poblaci(’)n”127.

Por su parte, Cuello Calon, rescata como elemento conceptualizador basico el
resultado objetivo de alarma al sefialar que terrorismo significa “la creacion mediante
la ejecucion repetida de delitos, de un estado de alarma o de terror en la colectividad o
en ciertos grupos sociales o politicos™%,

Otras definiciones, ponen acento en los medios de comisién capaces de
producir una dafio generalizado, afectando la vida o la integridad fisica de un namero
considerable de personas.

Asi Quintano Ripollés sefiala que por delito de terrorismo hemos de entender
"la violencia ejercida por procedimiento de riesgo general, singularmente por los de
empleo de explosivos que entrafian un riesgo o un resultado lesivo para la comunidad
social"*?°,

Por otra parte, se dan también definiciones extremadamente casuisticas de
terrorismo que tratan de englobar la una gran cantidad de comportamientos atentatorios
contra la vida, integridad fisica y libertad.

Generalmente, tal tipo de definiciones se predica en el Derecho Internacional,

estableciéndose verdaderas listas o catdlogos que, si bien pretenden diferenciar al

127 ROUX, 1931, “Actas de la Conferencia Internacional Para la Unificacién del Derecho Penal”. En LAMARCA
PEREZ, CARMEN, 1985, “Tratamiento Juridico del Terrorismo”, Madrid, Coleccion Temas Penales, Centro de
Publicaciones del Ministerio de Justicia, pag. 36.

128 CUELLO CALON, 1955, “Derecho Penal”, Barcelona, Bosh Casa Editorial, 9° Edicion, Tomo II, Parte
Especial, pag. 40.
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terrorismo de otras formas de violencia politica o beligerancia, por su extension,
dificilmente dejan escapar conductas de tal naturaleza que no se adscriban al mismo.

Asi por ejemplo, la definicion acordada en la Convencion Europea sobre
terrorismo de 27 de Enero de 1977, la que sefiala que "constituyen conductas
terroristas: a) los delitos comprendidos en el &mbito de aplicacion del convenio para la
represion de la captura ilicita de aeronaves, firmado en La Haya el 16 de Diciembre de
1970; b) los delitos comprendidos en el ambito de aplicacion del Convenio para la
represion de actos ilicitos dirigido contra la seguridad de la Aviacion Civil, firmado en
Montreal el 23 de Septiembre de 1971; c) los delitos graves constituidos por un ataque
contra la vida, la integridad corporal o la libertad de las personas que tengan derecho a
una proteccion internacional incluidos los agentes diplomaticos; d) los delitos que
impliguen rapto, toma de rehenes o secuestro arbitrario; €) los delitos que impliquen la
utilizacion de bombas, granadas, cohetes, armas de fuego automaticas o cartas o
paquetes con explosivos ocultos, en los casos en que dicha utilizacion presente un
peligro para las personas; f) la tentativa de comision de alguno de los delitos
anteriormente mencionados o la participacién como coautor o complice de una persona
que comete o intente cometer dichos delitos".

Por ultimo, estan quienes sefialando la insuficiencia de los criterios anteriores y
reivindicando la finalidad politica dentro del concepto de terrorismo vinculan la
nocion a la idea de "violencia politica institucionalizada".

En tal sentido, Lamarca Pérez define al terrorismo como “violencia ejercida de
modo sistematico y planificado por organizaciones que mediante este procedimiento

pretenden obtener una finalidad politica™®.

C) Elementos definitorios del delito terrorista:

12% Citado en DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON REYES, JOSE, 1991, “Terrorismo, Ley Antiterrorista
y Derechos Humanos”, op. cit., pags. 166 y 167.
130 AMARCA PEREZ, CARMEN, 1985, “Tratamiento Juridico del Terrorismo™, op. cit., pag. 95.
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Aunque, como hemos podido apreciar, no existe un acuerdo generalizado
acerca del concepto de delito terrorista, existen ciertos elementos sobre la base de los
cuales pueda arribarse a una conceptualizacion del delito terrorista y que permiten

establecer la relacion existente entre tal delito terrorista y delito politico.

1.- Finalidad politica en el delito terrorista.

El gran aporte de la posicion sustentada por Lamarca es que logra reintroducir
la finalidad politica dentro de la idea de terrorismo.

La exclusion sistematica de tal elemento que efectla tanto la legislacién como
la doctrina de los diferentes paises obedece a la necesidad de privar al terrorista de los
beneficios que se le concedian al delincuente politico. De manera que se busca,
despojar al concepto de todo elemento que lo vinculara a tal prestigiosa nocion.

Sin  embargo, como pudimos observar anteriormente, las distintas
manifestaciones del terrorismo se proyectan siempre hacia la obtencion de un proposito
politico, de manera que considerar inexistente tal elemento dentro de la concepcion de
delito terrorista significaria efectuar una definicién de caracter artificial, desvinculada
de la realidad del fendmeno, de la forma en que se manifiesta en el ambito social.

En realidad, una conceptualizacion "sincera” del delito terrorista no impide las
pretensiones excluyentes de la doctrina, pues ambos a&mbitos no son irreconciliables
entre si.

En efecto, como sefiala Lamarca "no existe dificultad en sostener - por un lado
- la necesidad de incluir la finalidad politica entre los elementos caracterizadores del
terrorismo y negar al mismo tiempo la conveniencia de extender a esas formas de
delincuencia los beneficios tradicionales del delito politico™*".

Ahora bien, si hemos logrado determinar que en el delito terrorista se
encuentra con un caracter esencial el proposito politico, hemos de preguntarnos que

otros elementos permiten diferenciarlo del delito politico.
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2.- Violencia institucionalizada.

La extralimitacion en el uso de la fuerza constituye una de las caracteristicas
que implicita o explicitamente se encuentran en cada una de las diferentes definiciones
de terrorismo que hemos analizado.

Para Lamarca la violencia estaria determinada por la comision de delitos
comunes, es decir aquellos que implican la "la lesion de bienes juridicos no
politicos™**,

En realidad, los distintos autores tienden a restringir mucho mas los bienes
juridicos afectados por el acto terrorista.

Segun Vives Anton la violencia sélo se referiria a aquellos actos que afecten
los bienes juridicos mas basicos, que el mismo autor entiende que serian, la vida, la
integridad o a la salud de las personas*®,

Del Barrio Reyna y Ledn Reyes incluyen en esta enumeracion la libertad de

las personas™*, en tanto que Jiménez de Astia™*® y Novoa Monreal**®

incluyen también
la propiedad.

Respecto de este ultimo bien juridico, debemos ser cautelosos. Debe
restringirse la violencia, en el caso de que afecte a la propiedad, sélo a los actos que
“generen un riesgo colectivo para las personas™*’.

A lo anterior cabe agregar que la violencia en el acto terrorista es

"institucionalizada", cuestion que se proyecta en dos aspectos.

31 1hid., pag. 82.

32 1pid., pag., 89.

133 VIVES ANTON, 1996, “Derecho Penal: Parte Especial”, Valencia, Tirant Lo Blanch, pag. 762.

134 En este sentido, DEL BARRIO REYNA, ALVARO y LEON REYES, JOSE, 1991, “Terrorismo, Ley
Antiterrorista y Derechos Humanos”, op. cit., pag. 201.

135 JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964, “Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 238.

13 NOVOA MONREAL, EDUARDO, 1985, "Curso de derecho penal chileno”, op. cit., pag. 183.

37 Seguimos, de esta manera, el criterio de la Convencién Europea de 1976.

Citada en VIERA GALLO, JOSE ANTONIO y SANCHEZ ORTUZAR, DOMINGO, 1987, “Reflexiones sobre
el terrorismo: exigencias de una politica democratica”, op. cit., pag. 3.
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Por un lado, la violencia proviene de una organizacion, que "cualifica la
violencia, la convierte en un instrumento y en una estrategia que se orienta a romper el
monopolio estatal"**®,

En segundo término, los propios actos terroristas tienen en si mismo un

caracter sistematico, que conlleva a su unidad respecto a un resultado determinado.

3.- El terror como tendencia.

Si ponemos atencion en las diferentes concepciones respecto de delito
terrorista parece haber un mayor o menor acuerdo en que el ndcleo central de la nocion
se encuentra determinado por la generacién de un estado de alarma publica hacia el
cual han de tender las conductas terroristas, elemento que constituye un verdadero
catalizador de los demas factores que integran el fenémeno.

En efecto, el proposito de infundir temor en la poblacion se obtiene a traves de
la realizacién sistematica de actos de violencia - violencia institucionalizada - con el
objeto de condicionar a la comunidad o la conducta de los actores politicos en un
sentido determinado - finalidad politica.

El terror como tendencia constituye un elemento que los autores, en general,
entienden manifestado tanto en el empleo de ciertos medios especialmente
destructivos, asi como la consideracidn de un sujeto pasivo de caracter indiferenciado.

Sin embargo, estas dos Ultimas caracteristicas son, en realidad, prescindibles en
la caracterizacion de tal elemento del delito terrorista, pues ya podria recurrirse, para la
realizacion de acciones terroristas, a medios estragantes como también aquellos
ordinarios de comision de delitos, asi como ademas, tales acciones podrian tener como
sujetos pasivos tanto a personas indeterminadas, como a personajes determinados de la

vida publica, segun cual sea el objetivo politico que se persigue.

D) Delito terrorista y su vinculacion con el delito politico.

38 |bid., pag. 92.
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Habiendo establecido los elementos fundamentales que definen al delito
terrorista podemos determinar la forma en la cual se vincula la nocion con el crimen
politico.

Sus semejanzas y diferencias van a determinarse segun cual sea la teoria que se

acoja para definir esta dltima nocion.

1.- Relacioén entre delito terrorista y delito subjetivamente politico.

En principio, tanto delito subjetivamente politico como delito terrorista
compartirian como elemento comun la intencionalidad politica del agente.

Por otra parte, teniendo en consideracion que en muchas ocasiones puede
manifestarse el crimen politico mediante conductas que supongan acciones de fuerza
organizada, y puesto que una concepcion subjetiva del delito politico, implica abarcar
no solo delitos de orden propiamente politico sino también cualquier tipo de delito de
orden comin®*®, el tnico elemento que permitiria singularizar al delito terrorista seria,
en ultimo término y para todos los casos, la intencion de provocar un estado de alarma
generalizado.

Sin embargo, debemos aun poner mas atencion al elemento "finalidad
politica".

Porgue segun la teoria subjetiva, para determinar la concurrencia del propésito
politico, ha de estarse al mdvil del agente, elemento con una connotacién intima,
personal.

En cambio, en el caso del delito terrorista, como sefiala Lamarca, "el elemento
asociativo relega a un segundo plano el problema de los mdviles subjetivos del autor,

precisamente porgue esa finalidad se objetiviza a través el programa de asociacién - de

139 salvo ciertas excepciones minimas, como el caso de los delitos que afecten la libertad sexual. BUSTOS
RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pag. 394.
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manera que - la finalidad terrorista es ante todo y en primer lugar la finalidad de la

organizacién y no la de cada uno de sus miembros"**.

2.- Relacion entre delito terrorista y delito objetivamente politico.

No existiria vinculacion alguna entre delito terrorista y delito objetivamente
politico, cuando nos encontramos ante un delito politico puro o propiamente politico.
Ambos pertenecerian a orbitas completamente independientes: el primero, al ambito de
los delitos comunes, es decir, aquellos que afectan bienes juridicos de orden privado, el
segundo, relegado a la lesion o puesta en peligro la organizacion politica del Estado.

Situacion distinta ocurre respecto de los delitos politicos complejos y conexos,

pues ellos afectan también bienes juridicos de orden privado.

Si recordamos lo sefialado en las paginas anteriores, los delitos politicos
relativos eran, en términos generales apartados del ambito de la criminalidad politica
cuando suponian actos de “barbarie odiosa”, es decir, importando “el empleo de
medios repudiables ante el derecho de gentes™**!.

Tal elemento nos permite excluir, en términos generales, al acto terrorista, ain
de las categorias relativas del ilicito politico, por manifestarse, las mas de las veces, a

través de medios o procedimientos delictivos especialmente reprobables o peligrosos,

3.- Relacion entre delito terrorista vy delito politico conforme al teoria

ecléctica.

En la teoria ecléctica, la relacion entre delito terrorista y delito politico tendra

lugar de forma similar a lo que ocurre tratdndose de la teoria objetiva.

1401 AMARCA PEREZ, CARMEN, 1985, “Tratamiento Juridico del Terrorismo”, op. cit., pag. 94.
141 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pags. 290 y 291.
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En efecto, puesto que la teoria mixta restrictiva - la vertiente mayoritaria de la
posicion ecléctica - parte considerando para la caracterizacién del crimen politico, en
primer lugar, la naturaleza del bien juridico afectado, las nociones de delito politico y
terrorista, solo se interceptarian eventualmente, en el caso de los delitos politicos
complejos y conexos.

Posteriormente, la consideracion de la finalidad politica, determinara una

radical oposicion entre las nociones de delito terrorista y delito politico.

Segunda parte

Reqgulacion de los delitos contra la Sequridad Interior del

Estado en nuestra legislacion.

|.- Aspectos generales:

A) El Delito Politico en nuestra legislacion.

En nuestra legislacion, a un nivel legal al menos, no existen disposiciones

penales que definan o hagan referencia en términos expresos al delito politico, ni ain
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en el caso de aquellos delitos que en forma tradicional son estimados como
genuinamente politicos, como la rebelidn o la sedicion.
Situacion distinta es la que ocurre en el ambito constitucional, donde se los

142

menciona expresamente ", asi como desde el punto de vista del Derecho Internacional,

haciéndose referencia directa a ellos en varias ocasiones, como, por ejemplo, para

143

excluirlos de la extradicion™™, o bien, para sefialar que respecto de ellos no podra

imponerse la pena de muerte®*.

La omision en que incurre el legislador penal fue deliberada. Nuestro
ordenamiento penal efectia una implicita consideracion del caracter intrinsecamente
politico, al agrupar en un cierto tipo de delitos que agrupa bajo la rétula de delitos
contra la Seguridad del Estado, en los Titulos I y 11 del Libro 11 del Cédigo Penal*®, los
Titulos 11 y 1V del Libro I11 del Justicia Militar**® y los Titulos I y Il de la Ley
N°12.927, Ley de Seguridad del Estado™*’.

Emplea, en consecuencia, nuestro legislador la expresion Seguridad del Estado -
que ya aparece con el Codigo Penal napolednico de 1810 - para referirse al bien
juridico propiamente afectado por el crimen politico, con lo cual, nuestra legislacion
como la mayoria de las legislaciones**®, se enmarca en una concepcién netamente
objetivista del delito politico.

En este sentido se pronuncia un fallo de la Corte de Apelaciones de la

149

Serena ™ del afio 1935, que luego de constatar que "nuestra legislacion no ha definido

Y2 En el inciso final de su articulo 9, para sefialar que los delitos terroristas “seran considerados siempre comunes
y no politicos para todos los efectos legales”

143 Articulo 355 del Codigo de Derecho Internacional Privado y articulo 23 del Tratado de Montevideo

144 Articulo 4 N°4 del Pacto de San José de Costa Rica.

1% Respectivamente, "Crimenes y simples delitos contra la Seguridad Exterior y Soberania del Estado" - articulos
106 a 120 del Codigo Penal - y “Crimenes y simples delitos contra la Seguridad Interior del Estado” - articulos
1212 136 del Cédigo Penal.

146 Respectivamente, "De la Traicion, del Espionaje, y demas delitos contra la Seguridad Exterior del Estado" -
articulos 244 a 264 del Cédigo de Justicia Militar - y ".“Delitos contra la Seguridad Interior del Estado” -
articulos 265 a 271 del Cddigo Castrense.

147 Respectivamente, " Delitos contra la Soberania Nacional y la Seguridad Exterior del Estado " - articulos 1 a 3
de la LSE - y " Delitos contra la Seguridad Interior del Estado " - articulos 4 a 5 c) de la Ley.

18 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1989, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pig. 494. “En
general las tesis objetivistas han predominado en la legislacion penal”.

% REPERTORIO DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA CHILENAS, 1996, "Cédigo Penal y leyes
complementarias”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2° Edicidn, pég. 88.
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lo que debe entenderse por delito politico ni ha determinado las infracciones que tienen
este caracter”, aplica la regla de interpretacion del articulo 24 del Cédigo Civil para
entender que comprende tal denominacion “todas aquellas infracciones de la ley
positiva que tienen por finalidad obtener un cambio en el régimen constitucional del
Estado, en la forma de Gobierno o en las instituciones fundamentales de la sociedad,
para cuyo logro, en vez de utilizar los medios que la ley franquea, se emplean
procedimientos prohibidos por la misma ley".

La opcion legislativa que sigue nuestro ordenamiento, al parecer fue tomada
por nuestro legislador con el fin, como sefiala Salinas Chaud'®, de lograr “evitar las
dificultades doctrinarias y politicas que pudiesen resultar de la consagracion de un
concepto de por si conflictivo, como lo es el de delito politico”.

No obstante, si tal fue la razon de tal opcion legislativa debemos sefialar que
solo resuelve parcialmente los problemas que la criminalidad politica genera, como,
por ejemplo, el problema de la distincion entre delitos comunes y delitos politicos
conexos, tema timidamente planteando, en el articulo 131 del Cédigo Penal, al referirse
a “los delitos particulares cometidos en una sublevacion o con motivo de ella”.

Por otra parte, la falta de una delimitacion decidida del ambito de la
criminalidad politica, plantea el problema de determinar si es posible incluir en este
ambito a los delitos contra la Seguridad Exterior del Estado, transportando, de esta
manera, a nuestro ordenamiento la vieja polémica doctrinaria.

En todo caso, nuestro Cdédigo Penal parece haber recepcionado en cierta forma
la doctrina liberal del delito politico otorgando un trato privilegiado a estos delitos
respecto de los delitos comunes, lo que se observa, por ejemplo, al otorgar al juez, en
varias ocasiones, la posibilidad de aplicar la pena de extrafiamiento a quienes incurren
en estas conductas, o en la posibilidad de eximir de responsabilidad penal en caso de
disolucién de la sublevacion, o de atenuarla en el caso que la sublevacion no haya

afectado de manera importante el ejercicio de la autoridad publica, lo que como sefiala
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Del Rio, demuestra “que la sancion de estos delitos, mas que en la inmoralidad

intrinseca del acto, se funda en el dafio social que pueden causar™*>*.

B) Cuerpos legales que regulan los delitos contra la Seguridad Interior
del Estado.

En nuestra legislacion, los delitos contra la Seguridad Interior del Estado
aparecen regulados en distintos cuerpos legales.

El Cédigo Penal se ocupa de éstos en el Titulo Il de su Libro Il, denominado,
precisamente, “Crimenes y simples delitos contra la Seguridad Interior del Estado™, y
que corresponden a los articulos 121 a 136 de dicho Cddigo.

En esas disposiciones se tipifican los delitos de rebelion y sedicién, que
podrian denominarse las figuras centrales o principales en materia de Seguridad del
Estado, por suponer una mayor afeccién al bien juridico protegido.

Respecto de ambas figuras penales, que el Cédigo Penal denomina en forma
genérica como “sublevacion”, se estableceran reglas especiales de determinacion de la
penalidad, un procedimiento de disolucion de la sublevacion, ciertas eximentes y

atenuantes de responsabilidad especiales.

10 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Pontificia Universidad Catolica de Chile.
Facultad de Derecho, pag. 64.

131 DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, Santiago de Chile, Editorial Nascimiento, vol. III, pag. 53.
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Se establecera también la punibilidad de la proposicion y conspiracion de estos
delitos, ciertas figuras especiales de induccidon a la sublevacion, asi como ciertos
delitos de cooperacion a la sublevacion.

Por su parte, el Cddigo de Justicia Militar hace lo suyo en el Titulo IV de su
Libro Il — Ilamado “delitos contra la Seguridad Interior del Estado”.

El articulo 265 del Cddigo Castrense, con el cual se inicia el titulo
mencionado, se encarga de efectuar la llamada militarizacion de las figuras del Titulo
I1 del Libro Il del Codigo Penal, agravando la penalidad de los delitos del fuero comun
en el evento de que tengan lugar los supuestos que alli se indican.

Los diversos articulos que le siguen, establecen, en términos generales, el
tratamiento penal de los diferentes autores en relacion con el papel que hayan jugado
en la sublevacion.

Por ultimo, la ley N° 12.927, Ley de Seguridad del Estado, en su Titulo I,
denominado “delitos contra la Seguridad Interior del Estado”, articulos 4 a 5 c), tipifica
una gran variedad de figuras atentatorias contra este bien juridico: figuras autbnomas
de induccion, delitos autdbnomos, y ciertos actos preparatorios especialmente
penalizados.

Los anteriores cuerpos legales son los que van a establecer, propiamente,
figuras contra la Seguridad Interior del Estado, que seran objeto de estudio
pormenorizado en los capitulos siguientes y conforme a las cuales hemos estructurado
el bien juridico protegido en materia de criminalidad politica.

Y decimos “propiamente” porque existen otras regulaciones penales que
sefialan establecer delitos contra la Seguridad Interior del Estado, sin que realmente, el

bien juridico protegido sea el estudiado.
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De esta forma, el articulo 25 de la Ley 17.798 sobre control de armas sefiala
que los delitos previstos en dicha ley “seran considerados para todos los efectos legales
como delitos contra la Seguridad del Estado**%.

Un analisis de las disposiciones de esta ley podria, en todo caso, llevarnos a
sostener que el bien juridico protegido en gran parte de las figuras que establece la ley
de control de armas es, més bien, el Orden Publico que la Seguridad del Estado™®.

En todo caso, no nos ocuparemos de las distintas cuestiones a que da origen la

154

Ley 17.798, que ya ha sido analizado en otra parte™", y que, ciertamente, exceden los

limites de nuestro trabajo.

I1.- Bien Juridico protegido en los delitos contra la Sequridad

Interior del Estado.

A) Importancia de la determinacion del Bien Juridico Protegido.

1.- Generalidades en torno a la idea de bien juridico:

En cada época histérica el legislador ha plasmado en las normas penales
determinados intereses que conforme a su particular vision cree especialmente dignos

de proteccion.

152 Esta disposicion tiene su origen en el articulo 9 del DL N°1.009 de 8 de Mayo de 1975, conforme al cual se
declar6 que los delitos contemplados en diversos cuerpos legales tenian la calidad de delitos contra la Seguridad
del Estado. Hoy dia tal disposicién sélo subsiste respecto de los delitos de la Ley 17.798.

153 En realidad, la disposicion ya sefialada de la ley de control de armas estaré establecida para ciertos efectos
especificos como la reincidencia.

1 TORAL BUSTAMANTE, JOSE y YANEZ LEON, ALFONSO, 1985, “De los delitos contemplados en la ley
N°17.798, de 1972, posteriormente modificada, sobre el control de armas”. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. Especialmente
pags. 93 y siguientes.
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Desde el momento en que un interés se transforma en el objeto de proteccion
de la norma penal - en el objeto sustancial especifico del delito, en la terminologia de
Rocco™®- se le denominara bien juridico.

En este sentido, detrds de toda norma incriminatoria siempre existird un bien
juridico protegido cualquiera sea la época, el lugar o el modelo de Estado que propone
la proteccion de dicho interés.

Frente al anterior planteamiento, cabe preguntarse que es lo que pretende
decirse cuando se habla del llamado “principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos”, principio que, hoy en dia tendria, segin Roxin, general aceptacion en la
doctrina™®.

¢Podria, después de lo sefialado, entenderse afectado en algin caso dicho
principio?, y en tal caso, ¢que es lo que resulta propiamente protegido si no es un bien
juridico?

En realidad, la enunciacién del principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos no constituye un planteamiento meramente descriptivo del proceso de
incriminacién de conductas por parte del legislador, sino que lo que pretende es asignar
una misién determinada a la idea de bien juridico™’: la de ser fundamento del lus
Puniendi estatal, fundamento mas alla del cual, la punicion haya de perder toda razén
de ser.

Lo anterior se encuentra presente explicita o implicitamente en el pensamiento
de todos los autores que han buscado determinar los limites del concepto acufiado por

Birnbaum®®,

% ROCCO, ARTURO, citado en ANTOLISEI, FRANCESCO, 1960, “Manual de Derecho Penal”, Parte
General, Buenos Aires, UTEHA Argentina, pag. 133.

1% ROXIN, CLAUS, 1997, “Derecho Penal, Parte General: Fundamentos, la estructura de la Teoria del Delito",
Tomo 1, Madrid, Editorial Civitas, pag. 70.

" DE TOLEDO Y UBIETO, EMILIO OCTAVIO, 1990, “Funcién y limites del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, Tomo XLII-1, Enero-
Abril, pag. 7.

158 Alin las posturas negadoras del concepto - como el caso de la escuela de Kiel, o su mediatizadoras de éste -
como el caso del funcionalismo sistémico - dan cuenta del papel que tiene la nocidn de bien juridico dentro del
Derecho Penal. En efecto, tras su eliminacién o mediatizacion se persigue, en definitiva, desprender de todo
obstaculo al legislador penal para la punicién de conductas.
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Algunos recurrirdn a la nocion con el objeto de restringir la facultad de
incriminacion de conductas por parte del Estado, de manera que no resulten
sancionadas aquellas que solo supongan la transgresion de normas religiosas o
puramente éticas.

Otros, en cambio, recurriran a la nocion de bien juridico con la finalidad de
ampliar tal facultad estatal.

Asi ocurre con todas aquellas posturas, [lamadas inmanentistas, que colocan al
bien juridico dentro del sistema juridico, de manera que éste “queda establecido, no
reconocido, dentro del contenido de la norma juridica™®.

Es evidente que, desde esta perspectiva, la nocion perdera toda utilidad. No
podra servir de fundamento y limite del lus Puniendi desde que el bien juridico nace de
la propia voluntad estatal. El legislador aparecera asi, justificado para amenazar con
pena todo “lo que, en su opinidén, deba ser mantenido intacto y sin alteracion
alguna™'®,

Méas valiosas pueden resultar, en cambio, las llamadas teorias
trascendentalistas, que colocan las bases del bien juridico mas allad del Estado o del
Derecho. Establecen, asi, ciertos pardmetros en base a los cuales determinar cuando se
encuentra fundamentada la incriminacion de conductas y cuando el criterio limitador
del cual se parte es transgredido.

Sin embargo, a las teorias trascendentalistas se les reprocha el inconveniente
de no establecer con precision los limites del concepto, el cual enuncian con férmulas
demasiado abstractas, lo cual impedira la determinacion de lo que realmente ha de ser
protegido®.

La direccion correcta, creemos, pasa por nutrir al bien juridico de contenido

material desde una perspectiva historica, lo que implica, determinar “lo que real y

1% BUSTOS RAMIREZ, 1989, “Manual de Derecho Penal”, Parte General, Barcelona, Editorial Ariel, 3°

Edicidn aumentada, corregida y puesta al dia, pags. 46 y 47.

10 BINDING, KARL, citado en HASSEMER, WINFRIED y MUNOZ CONDE, FRANCISCO, 1989,
“Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal”, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 105.

61 En este sentido, HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1992, “Bien Juridico y Estado Social y
democratico de Derecho”, Santiago de Chile, Editorial Juridica Conosur Ltda., 2° Edicién, pag. 139
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concretamente se protege en cada norma penal de una determinada sociedad en un
determinado periodo historico™'%,

De seguirse una construccion historica del bien juridico hemos de admitir la
existencia de una estrecha vinculacion entre las relaciones juridicas con las
transformaciones materiales de la sociedad, y mas especificamente, el modelo de
Estado que determina ciertos contenidos especificos en las normas juridicas'®.

Cabe preguntarse desde tal perspectiva, qué concepcion de bien juridico
corresponde formular concretamente hoy dia, con los requerimientos del modelo actual
de Estado, esto es, de un Estado democratico de Derecho, y mas aun si debemos
reconocerle a éste el adjetivo de “social”.

Se habla asi hoy dia del Estado social y democréatico de Derecho: La nocion de
Estado de Derecho “producto de la imaginacion politico-constitucional de la burguesia
liberal”*®* ha recibido y mejorado los limites derivados de la implantacion del Estado
liberal y ha sido reconducida por la senda de la participacion y el respeto al individuo
el intervencionismo insito en la idea de Estado social'®”.

Se previene, en todo caso, que la idea de un Estado social y democréatico de
Derecho no constituye una aspiracion extrafia a nuestra propia realidad. No hace falta
una referencia constitucional expresa - como ocurre en la Constitucion alemana de
1949 o la espafiola de 1978 - para entender que una democracia “no solo se refiere a la
posicion juridica formal del ciudadano frente al Estado, sino que se extiende también a
todos los &mbitos de la vida, incluyendo el orden social y las regulaciones de las
necesidades materiales y culturales del ser humano™'®®,

Una concepcidn social y democratica de Estado de Derecho implica considerar

a la sociedad como “un conjunto de relaciones interdependientes que configura un

%2 Ihidem.

' DE TOLEDO Y UBIETO, EMILIO OCTAVIO, 1990, “Funcién y limites del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos”, op. cit., pags. 11y 12.

164 LUCAS VERDU, PABLO y LUCAS MURILLO, PABLO, 1994, “Manual de Derecho Politico”, vol. I,
Introduccion y Teoria del Estado, Barcelona, 3° Edicion corregida, pag. 259.

15 NOGUEIRA ALCALA y CUMPLIDO CERECEDA, 1993, “Derecho Politico, Introduccion a la Politica y
Teoria del Estado”, Santiago de Chile, Universidad Nacional Andrés Bello, 2° Edicion, pag. 14.

16 ABENDROTH, WOLFGANG, ibid., pag. 260.
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»17 "en que al Estado, no sélo le

sistema de continuo cambio y transformacion
corresponde una funcion negativa — el “laissez faire, laissez passer” del Estado de
Derecho liberal burgués — sino que también una funcion positiva, la promocion del
bien comun, que implica “contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion

»1%8 con pleno respeto a los derechos y garantias

espiritual y material posible
establecidos en la Constitucion.

El nuevo paradigma de Estado persigue, asi la plena realizacion de los
individuos dentro de la sociedad, concebida como un “sistema concreto de relaciones
sociales, esto es, de relaciones entre personas con sus condicionamientos personales —
biolégicos, psicoldgicos, sociales-, y ambientales™ .

Frente a estas relaciones sociales, basicas dentro del sistema social en cuanto
aparecen como configuradoras del mismo, existen otras que se encuentran referidas al
funcionamiento mismo del sistema.

Estas ultimas — como la fe publica, la seguridad del trafico, la propia Seguridad
del Estado - aparecen como complementarias a las primeras: sin ellas, evidentemente,
el sistema puede existir, pero no funciona o lo hace defectuosamente®”.

Son tanto unas como otras relaciones sociales las que el legislador les ha de
brindar proteccion penal. En cuanto son confirmadas por la norma adquieren
significacion de bien juridico.

En efecto, sin desconocer lo que hemos sefialado, que la determinacion de qué
especifica relacion social debera encontrarse amparada por la norma ha de efectuarla el
legislador, en una sociedad democrética dicha determinacion no podré ser efectuada en
forma arbitraria.

Por un lado, deberd recoger a través de los canales de comunicacién

democratica los requerimientos de intervencion penal que se originan en las bases del

7 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pag. 5.

188 Articulo 1 inciso 4 de nuestra Constitucién Politica.

% BUDGE, citado en HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1992, “Bien Juridico y Estado Social y
democratico de Derecho”, op. cit., pag. 145.
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sistema social, y que surgen como una sintesis de la interpelacion de los diferentes
discursos ideoldgicos, muchas veces contradictorios entre si y aln excluyentes, que
tienen lugar en su seno.

Por otra parte, en cuanto una perspectiva democratica supone el
reconocimiento de una serie de derechos y libertades del individuo, la intervencién
penal no podrd ser amplia. Se encuentra, de esta manera, determinada por “la
contradiccién que a nivel normativo se genera en el sistema de relaciones juridicas
entre el derecho penal, como expresion mas pura de la coercion juridica y la negacion
de dicha coercion que se realiza con la afirmacion juridica a nivel constitucional de —
los sefialados - derechos y libertades del individuo™ . En este sentido, el bien juridico
aparecera como una sintesis normativa.

Conforme a lo expresado, los bienes juridicos bien pueden ser definidos como
“relaciones sociales concretas que surgen como sintesis normativa de los procesos
interactivos de discusion y confrontacion que tienen lugar dentro de una sociedad
democratica™'".

En base a esta conceptualizacion ya nos encontramos en condiciones de

precisar la mision del bien juridico como limite del lus Puniendi.

2.- Funciones del bien juridico:

En principio puede decirse, lo que a mi entender es conceptualmente correcto,
que existe una sola gran funcion del bien juridico, la de ser fundamento y limite del lus
Puniendi estatal.

Esta funcion se va a manifestar en diferentes aspectos. Se distinguen asi, las

funciones politico criminales y las funciones dogmaticas del bien juridico.

10 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pag. 5.

1 |bid, pag. 144.

12 BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones de Derecho
Penal”, Madrid, Editorial Trotta S. A., vol. I, pag. 59.
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Las funciones politico-criminales del bien juridico, son aquellas que buscan
limitar el poder de definicion del Estado en las conductas incriminadas, lo que se
efectuara, principalmente, siguiendo el llamado principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos, conforme al cual “el Estado tiene limitado su ius puniendi sé6lo a la
incriminacion de conductas dolosas o culposas que lesionen bienes juridicos”m.

Estas funciones van a operar, tanto en el momento legislativo, cuando se
conmine con una sancion penal tales o cuales conductas expresamente determinadas
por entenderse que con ellas ha de resultar afectado un bien juridico en grado de lesion
0 de peligro, asi como en un momento posterior, para fundamentar la critica de las
disposiciones legales en las que no aparezca afectado bien juridico alguno, o bien, no
aparezca debidamente protegido, y proponer su modificacion.

Frente a las funciones ya sefialadas, se encuentran las llamadas funciones
dogmaticas del bien juridico, que son aquellas van a tener lugar una vez determinado el
objeto de proteccion de la norma penal, y partiendo de la base de éste: las funciones de
sistematizacion y, principalmente, de interpretacion de los tipos de la parte especial del
Cadigo.

En las funciones dogmaticas, de la misma forma que las politico—criminales, el
concepto de bien juridico representard un limite material al ejercicio del lus Puniendi.

En efecto, para que aparezca el delito y el delincuente no sélo basta de una
norma penal (incriminacion primaria) sino también de la aplicacion de dicha norma por
el juez (incriminacion secundaria)’™, determinando que un cierto comportamiento
encuadra dentro de la hipotesis legal.

Conforme a lo anterior, y desde la perspectiva material de bien juridico que
hemos expuesto, también cobrard importancia su caracter limitador, pues como sefiala
Hormazébal Malareé, “la responsabilidad penal no derivard simplemente de la

realizacion formal de una conductas definida previamente como delito, sino que sera

173 |hid., pag. 69.
174 En este sentido, Bustos Ramirez y Hormazéabal Malareé, ibid, pags. 63-65 y 71.
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necesario que esa conducta esté dotada de la significacion social que sélo la lesion o
puesta en peligro de un bien juridico le puede dar™'”.

Se habla asi del principio de lesividad u ofensividad penal, que implica la
necesidad que el injusto penal se encuentre configurado en base a la afeccion, en grado
de lesién o peligro, de un bien juridico protegido por el legislador.

Refirdmonos en particular respecto de cada una de las funciones sefialadas.

a) Funciones politico—criminales del Bien Juridico.

Desde este punto de vista, el bien juridico se manifiesta como “una propuesta
programatica de caracter politico criminal cuyo respecto se exige al legislador para que
limite su actividad en la produccion de normas penales que protejan exclusivamente
bienes juridicos™'’®. El lus Puniendi estatal aparece asi limitado por el ya sefialado
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos.

Precisamente, los antecedentes histdricos de la Teoria del Bien juridico nos
hablan de la busqueda de criterios para establecer una delimitacion cualitativa a la
esfera penal.

Asi sefiala Hassemer que ““el concepto de bien juridico es obra del pensamiento
de la Hustracion. Lo fundamentd y formuldé Paul Johan Anselm Feuerbach como arma
contra la concepcion moralizante del Derecho Penal. Para declarar una conducta como
delito no deberia bastar que suponga una infraccion de una norma ética o divina, es
necesario ante todo la prueba de que lesiona intereses materiales de otras personas, €s
decir, de que lesiona bienes juridicos” "’

Como ya sefialabamos, el bien juridico y su exclusiva proteccion tendran
importancia, en primer término, a nivel de la creacion de la norma penal, esto es, en el

nivel legislativo.

1" HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1992, “Bien Juridico y Estado Social y democratico de Derecho”,
op. cit., pags. 169y 170.
7 1bid., pag. 9.
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El legislador al sefialar las conductas punibles solo puede proteger bienes
juridicos, en consecuencia determinard que relaciones sociales concretas merecen
proteccion penal.

Los criterios para realizar esta determinacion son los propios de una sociedad
democrética.

Si partimos de la premisa que el hombre se encuentra por encima del sistema
social de normas y conductas, y en consecuencia, ha de ser considerado el centro de la
proteccion penal, el criterio basico para establecer que una determinada relacion social
concreta merezca proteccion penal sera “la satisfaccion de una necesidad humana™"®.

Es por esta razén que Ferrajoli llama al principio de lesividad “principio de
ofensividad personal”: “tanto porque con base en ¢l no se conciben objetos o sujetos
dafiables que no sean o no se refieran mas o menos directamente a las personas, como
porgue con base en €l cualquier cosa es un bien, solo si lo es para las personas y refleja
los intereses personales o colectivos de estas™*".

El criterio de la necesidad humana ha de determinar lo el legislador se
encuentra obligado a proteger.

Desde un punto de vista negativo, en cambio, vale decir, de cuales son las
barreras que no se pueden superar en el ejercicio del poder punitivo, el criterio ha de

.. , iy ~ . . 1
resultar delimitado por otros de carcter auxiliar como el de “dafiosidad social”*®

, pero
principalmente por el principio de subsidiariedad y fragmentariedad

Conforme a estos altimos, aquellas conductas que no impliquen una afeccion
particularmente grave a un bien juridico no seran incriminadas, o bien, seran

sancionadas mediante otros mecanismos menos traumaticos que los penales.

" HASSEMER, citado en MERA FIGUEROA, JORGE, 1998, “Derechos Humanos en el Derecho Penal
Chileno”, Santiago de Chile, Editorial Juridica Conosur Ltda., pag. 147.

18 HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1992, “Bien Juridico y Estado Social y democratico de Derecho”,
op. cit., pags. 161 y ss.

1% FERRAJOLI, LUIGUI, 1992, “Derecho Penal Minimo y Bienes Juridicos Fundamentales”, Revista de la
Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, San José de Costa Rica, Marzo-Junio, afio 4, N°5, en sitio web:
www.poder-judicial.go.cr/salatercera/revista/REVIST A%2005/ferraj05.htm (consulta: 1 de Abril de 2002).

180 HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1992, “Bien Juridico y Estado Social y democratico de Derecho”,
op. Cit., pags. 166 y ss.
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En todo caso, el criterio de la satisfaccion de una necesidad humana esta sujeto
a una limitacion que emana de su propio fundamento, la consideracion de la dignidad
del hombre y el respeto de sus derechos fundamentales, “cl hombre no puede ser objeto
de manipulacion, transformarse en un medio, sino que tiene que ser el fin dentro del
proceso democratico™®,

En este Gltimo punto, es necesario recordar que el ejercicio del lus Puniendi
como de toda otra potestad estatal se encuentra sometida a la Constitucion.

De manera que, si bien la determinacion del bien juridico no depende
exclusivamente de la Carta Fundamental, pues ello supondria caer en un planteamiento
meramente formalista del concepto, resulta obvio que el legislador no podréa establecer
bienes juridicos incompatibles con los valores acogidos en la Constitucion,
concretamente con los derechos y garantias fundamentales que reconoce como
restricciones al poder del Estado.

Para concluir, es necesario sefialar que las funciones politico-criminales no
terminan con la concrecidn del bien juridico en la norma penal, pues al bien juridico le
corresponde también una importante funcién critica del sistema penal, la cual
conducird a la despenalizacion de conductas que ya no afectan interés que la base
social reconozca como bienes juridicos, o bien a la criminalizacién de conductas en

raz6n de la aparicion de nuevos bienes juridicos'®.

b) Funciones dogmaticas del Bien Juridico.

Un Estado democréatico supone la participacion de las personas en los procesos

politicos, la determinacion del bien juridico corresponde en ¢l “a la base social que

181 |hid., pag. 156.

182 En este sentido, BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones
de Derecho Penal”, op. cit., vol. I, pag. 58. Los bienes juridicos “son en un Estado democratico producto de la
discusion participativa donde la hegemonia alcanzada estd dispuesta en el futuro a aceptar su revision, ... por
consiguiente, estdn también sujetos a la rediscusién democratica”.
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comunicara su decision a las instancias politicas que formalmente tengan el deber de
materializarla™'®,

Sin embargo, “una vez seleccionado ¢l interés amparable por la ley, es ésta con
los términos en que expresa el comportamiento que lo ataca (elementos tipicos), con la
carga historica que recoge y la realidad social que significa la definicion legal del
delito de que se trate, con la concreta ubicacion que dé a esa definicion en el contexto
de la propia ley y, en ocasiones, con la rabrica que emplee en el apartado donde se
sitia la norma incriminadora, la que “modela” y permite inferir al intérprete ese interés
que se ha querido proteger”184.

Aqui es cuando tienen lugar las funciones dogmaticas del bien juridico.

Una vez determinado el bien juridico que se protege con la ley penal
corresponde al intérprete definir el sentido y alcance de la norma, en donde la
consideracion del bien juridico sera siempre esencial. Como sefiala Maurach “no es
posible interpretar, ni por lo tanto conocer la ley penal, sin acudir a la idea de bien
juridico”®. Este planteamiento es aceptado de manera general por la doctrina®®.

Se trata de la funcion teoldgica del Bien Juridico, en cuanto se considera que
precisamente el fin de la norma es la proteccion de bienes juridicos “la indagacioén
central y primaria debe girar en torno al bien protegido, porque ése es el fin especifico
por antonomasia de la norma. Buscar el bien tulelado significa interpretar la ley segun
sus fines. Luego, en el estudio de cualquier norma penal habrd que ocuparse ante todo,

de su fin esencial: el objeto de proteccion. Una vez encontrado éste y a partir de él

1% HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1992, “Bien Juridico y Estado Social y democratico de Derecho”,
op. cit., pag. 143.

¥ DE TOLEDO Y UBIETO, EMILIO, 1990, “Funcién y limites del principio de exclusiva protecciéon de bienes
juridicos”, op. cit., pags. 19 y 20.

18 MAURACH, REINHART, 1962, “Tratado de Derecho Penal”, Barcelona, Ediciones Ariel, vol. I, pags. 253 y
254,

186 «Es generalmente reconocido el valor fundamental que tienen los bienes juridicos para la correcta
interpretacion de la ley penal” GRISOLIA, FRANCISCO, 1959, “El objeto del delito”, Santiago de Chile,
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, pég. 83.
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podran hallarse otros fines, los cuales sélo serdn complementarios y dependeran en su
existencia del anterior” *®’.

No obstante, tras la funcion dogmatica de interpretacion de la norma penal se

revela otra funcion mucho mds enriquecedora: el bien juridico constituye ‘el
instrumento dogmatico para fijar el contenido de la tipicidad y la antijuricidad (del
injusto)”*%®,
El bien juridico se encuentra presente en los dos momentos valorativos para la
determinacion del injusto: el juicio de atribucion que permite establecer la tipicidad
(desvalor de accidn), y el juicio de imputacidn objetiva, para establecer la antijuricidad
(desvalor de resultado).

Aparece definitivamente descartada la idea de que los tipos legales establezcan
meras descripciones de conductas sin que contengan valoracién de ningun tipo. Por el
contrario, estos, “recogen momentos singulares lesivos de los bienes juridicos
protegidos por la norma que los precede. Luego, esto significa que sélo seran tipicas
aquellas situaciones concretas que tengan significacion para el bien juridico
protegido”lgg.

Para la determinacion de la tipicidad, el intérprete ha de realizar un analisis de
caracter valorativo, que permita determinar si el marco situacional que el tipo implica
un riesgo para el bien juridico™.

Un segundo momento valorativo se encuentra constituido por la determinacién
de la antijuridicidad.

No corresponde apreciarla desde una perspectiva meramente formalista, vale

decir, constatar la simple ausencia de causales de justificacion que permitan descartar

‘8" GRISOLIA, citado en POLITOFF, SERGIO, GRISOLIA, FRANCISCO y BUSTOS, JUAN, 1993, “Derecho
Penal Chileno”, Parte Especial, Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2° Edicion, pag. 27.

188 BUSTOS, JUAN, 1989, “Manual de Derecho Penal”, Parte General, op. cit., pag. 55.

% HORMAZABAL MALAREE , HERNAN, 1992, “Bien Juridico y Estado Social y democrético de Derecho”,
op. cit., pag. 172.

%0 BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones de Derecho
Penal”, op. cit., vol. I, pag. 31.
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la contrariedad al ordenamiento juridico de una determinada conducta supuestamente
tipica.

Por el contrario, la antijuridicidad supone considerar al desvalor de resultado
que surge de “la consideracion del grado de afeccion del bien juridico que ha
producido la realizacién tipica™*®",

En definitiva, solo desde esta perspectiva la norma permisiva, en particular las
causales de justificaciéon, y la norma prohibitiva aparecen integradas dentro del
concepto de antijuridicidad de manera coherente.

Una opinidn contraria a las expresada es sustentada por Etcheberry, autor que
sefiala que “nos parece también errada — el criterio o pauta de interpretacion — que
coloca la substancia de la antijuricidad en el dafio o calidad real o potencial de dafiosa
que la conducta pueda tener para un bien juridicamente protegido...una vez enunciada
su prohibicion el intérprete solo debe considerar si determinada accion de homicidio
estd o no prohibida, y no si es o0 no es dafiosa para el bien juridico en cuestion”%,

En realidad, la critica no es acertada puesto que la consideracion del bien
juridico protegido no implica confundir la mision del intérprete con la del legislador.

En efecto, la valoracion material de la antijuridicidad no tiene por objeto
reemplazar el bien juridico que el legislador ha determinado, sino establecer si la
vulneracion del objeto de proteccion que el propio legislador ha expresado en la norma
es atribuible al comportamiento de un sujeto determinado, vale decir, la comprobacion
de la imputabilidad objetiva.

Junto con la funcion interpretativa, el bien juridico también sirve desde una
perspectiva dogmatica, como criterio ordenador basico de los tipos de la Parte Especial
del Codigo. “No se pretende que el criterio del bien juridico agote toda otra posibilidad

de clasificacién . En el hecho, los delitos se clasifican desde los mas variados puntos de

91 1hid., vol. 11, péag. 36.
192 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo I, Parte General, pag. 233.

83



vista, pero solamente el primero sirve para organizar, dentro de ciertos limites, un
verdadero sistema™®.

Muy vinculado a lo anterior aparece el criterio de jerarquizacion de los
distintos delitos atendiendo a la importancia a los bienes juridicos tutelados.

Este criterio, que aparece ligado a las funciones dogmaticas del bien juridico,
sera también una importante herramienta para la critica de las disposiciones penales,
pues nos permitird evaluar la efectividad de proteccidn de los distintos bienes juridicos,
en relacién a la importancia que tengan unos u otros.

Se habla cominmente de bienes juridicos individuales y supraindividuales,
para referirse aquellos bienes que se refieren al individuo, o bien, a la sociedad vy al
Estado.

Dicha clasificacion ha sido criticada, en primer término, por el hecho de que
toda referencia al individuo es también a la sociedad y viceversa y, por otra parte una
separacion tajante entre sociedad y Estado en la actualidad no resulta aceptable desde
el punto de vista de la ciencia politica™***,

Mas bien conviene distinguir, en coherencia con la posicion que hemos
asumido, entre aquellos bienes juridicos “referidos a las bases de existencia del sistema
y aquellos que estan en conexion con el funcionamiento del sistema™®.

Los bienes juridicos referidos a las bases de existencia del sistema, son
aquellos se encuentran ligados a relaciones microsociales, “su nicleo fundamental esta
dado por la relacion entre una persona con otra, en que queda comprendida su persona
y su dignidad”*®. La vida humana, la salud individual o la libertad, constituyen
ejemplo de estos bienes juridicos

En cambio, los bienes juridicos referidos al funcionamiento del sistema, se

encuentran vinculados a relaciones de caracter macrosocial, de la persona con otros. En

1% POLITOFF, SERGIO, GRISOLIA, FRANCISCO y BUSTOS, JUAN, 1993, “Derecho Penal Chileno”, Parte
Especial, Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas, op. cit., pag. 28.

19 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, "Manual de Derecho Penal", Parte Especial, op. cit., pag. 4.

1% |hid., pag. 5.

19 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1969,“Los Bienes Juridicos Colectivos”, en BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1987,
"Control Social y Sistema Penal", Barcelona, Editorial Promociones Publicaciones Universitarias, pag. 199.
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otras palabras, a “los procesos o funciones que el sistema ha de cumplir, para que
justamente puedan quedar aseguradas las bases y condiciones del mismo”¥’. Podemos
citar, en este grupo la fe publica, el medio ambiente, la salud colectiva, la propia
Seguridad del Estado, etc.

Estos ultimos admiten una subclasificacion: segin estén en ligados a la
satisfaccion de necesidades de caracter social y econdmico, “bienes juridicos
colectivos”, como el medio ambiente o la salud publica; establezcan vias o
procedimientos organico-conceptuales para asegurar los bienes juridicos personales,
“bienes juridicos institucionales”, como la fe publica o las garantias individuales; o
bien, se encuentren referidos a la organizacion del aparato estatal, “bienes juridicos de
control”, donde se encuentra la Seguridad Exterior y la Seguridad Interior del Estado,
esta Ultima materia de nuestro analisis en los proximos capitulos.

Luego de que analicemos la Seguridad Interior del Estado, nos ocuparemos de

la relacion de jerarquia entre lo distintos bienes juridicos.

B) Configuracion del Bien Juridico protegido

1.- Antecedentes y Concepto general:

La expresion Seguridad del Estado aparece como aglutinante del delito politico
con la dictacion del Codigo Penal Francés de 1810.

La irradiacion de la codificacion napolednica, como consecuencia de las
circunstancias historicas producidas en la Europa del Ochocientos, determinaria la

adopcion de dicha denominacion en los distintos codigos penales de ese continente,

97 Ipidem.
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entre ellos el Codigo Penal espafiol de 1848 y el Codigo Penal belga de 1867,
antecedentes directos de nuestro Cédigo Penal patrio®®.

Las dudas acerca del significado del bien juridico indicado por el legislador en
los titulos | y Il del Libro Il del Codigo Penal, proviene, en primer lugar, del empleo
del vocablo “seguridad”, que como sefiala Rodriguez Devesa, “es ciertamente de una
gran imprecision y entrafia el peligro de una expresion desmesurada e inadmisible de
los delitos contra el Estado™.

Generalmente la voz “seguridad” aparece vinculada a las ideas de ‘“‘certeza u
certidumbre”, que son las acepciones mas comunes del término. En este sentido,
Raimundo del Rio entiende que con seguridad, el legislador estaria aludiendo al
“estado de las cosas que las hace firmes, ciertas y libres de todo riesgo o peligro”?®.

Debe advertirse, de cualquier forma, que el término seguridad no ha de aludir a
miedos difusos, tiene en todo caso, un caracter netamente objetivo. Como sefiala
Bustos Ramirez, cuando no referimos a todo bien juridico, “de lo que se trata es de
relaciones sociales y no de posiciones subjetivas de los sujetos™?*".

Siguiendo esta linea, parece mas adecuado vincular la nocion de “seguridad”
con la de “estabilidad”?®. De esta forma, sefiala Rodriguez Devesa, “si lo contrario de
seguridad es la inseguridad, podriamos acaso concluir que lo esencial de la idea de
seguridad es la estabilidad, la continuidad de personas e instituciones™?%,

Tantas o quizds mas dudas que las expresadas respecto del concepto de

“seguridad”, se siembran respecto del concepto de “Estado”, nocién que dista mucho

1% Especificamente respecto de los delitos contra la Seguridad del Estado, el trabajo de la Comisién Redactora se
apoyé en el proyecto redactado por Rengijo en base a las disposiciones contenidas en los Codigos Penales
Espafiol y Belga sefialados. Asi se dejo constancia en las actas de la sesion 25 de 24 de Marzo de 1871, respecto
de los delitos contra la Soberania del Estado y Seguridad Exterior, y de la sesion 26 de 27 de Marzo de 1871,
respecto de los delitos contra la Seguridad Interior. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL, 1974, “Codigo
penal de la Republica de Chile y actas de las sesiones de la comision redactora”, Valparaiso, Editorial EDEVAL,
pags. 296 y 301 respectivamente.

19 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, 1983, “Derecho Penal Espaiiol”, Parte General, op. cit., pag. 561.

20 HEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. III, pag. 17.

201 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, "Manual de Derecho Penal", Parte Especial, op. cit., pag. 3.
22GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE,
1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, Santiago de Chile, Programa de Derechos Humanos
de la Universidad Academia de Humanismo Cristiano, pag. 9, asi como RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA,
1983, “Derecho Penal Espaiol”, Parte General, op. cit., pag. 561.
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de ser inequivoca, aun dentro de la propia ciencia politica, puesto que, sobre el

204

término, empleado por primera vez por Maquiavelo”™ para expresar la idea de poder de

dominacion soberano, hoy dia “revierten diversas corrientes filosoficas, juridicas,
sociolégicas, ideologicas incluso valorativas™?®.

En efecto, para algunos autores, como Bluntschli, el Estado constituirad la
representacion del espiritu moral, al paso que para otros, como Marx, sera instrumento
de explotacion de una clase sobre las otras. Para Heller, implica la idea de una
estructura de convivencia, para Burdeau, el titular abstracto y permanente del poder,
para Kelsen, el orden juridico mismo, del cual pasa a ser propiamente el Estado, su
personificacion.

Si bien es posible, de esta forma, observar una disparidad de criterios a la hora
de definir el término, con el fin de sortear el “caos semantico” del cual la nocidn es
objeto, podemos sefialar que, en términos generales, los autores se inclinan por dos
diversas perspectivas, ya sea partiendo de la consideracion del elemento personal que
lo constituye, o bien, de la consideracion basica del “vinculo ordenador” o “magnitud
politico-juridica” que integra el concepto de Estado.

En el primer sentido, el Estado puede concebirse como “la sociedad politica y
normativamente organizada”, el Estado-Sociedad, Estado-Comunidad o Estado-
Colectividad.

Desde la segunda perspectiva, en cambio, el Estado ha de proyectarse como el
conjunto estructurado de instituciones a través de las cuales se ejerce el poder politico
en una determinada sociedad. Se habla, en este Ultimo caso, de un Estado-Gobierno, de

una organizacion estatal o de un aparato estatal**.

203 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, op. cit., vol. I, Parte General, pag. 562.

24 MAQUIAVELO, NICOLAS, 1980, “El Principe”, ciudad de México, Libreria Manuel Porrda, pag. 19.

205 1 UCAS VERDU, PABLO y LUCAS MURILLO, PABLO, 1994, “Manual de Derecho Politico”, vol. I,
Introduccion y Teoria del Estado, op. cit., pag. 33.

206 Obviamente, es insostenible plantear una diferenciacion radical entre ambas nociones que implican tan sélo
aspectos de un mismo concepto, y que, en consecuencia, guardan mutua correspondencia.
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Si recordamos las precisiones que, a proposito de la doctrina de los delitos
politicos, se aludia, a la ultima de estas nociones, al orden politico del Estado, a su
organizacion, a la hora de sefialar el Bien Juridico protegido en estos delitos.

Especificamente, desde la perspectiva de nuestro ordenamiento juridico penal,
aparece claramente que el legislador, con Seguridad de Estado, estad protegiendo al
Estado en cuanto Gobierno o Aparato Estatal, y no en cuanto, Sociedad o Comunidad.

Respecto de los delitos contra la Seguridad Exterior del Estado, se observa la
proteccion penal del aparato estatal en su conjunto, al tipificarse conductas que
amenazan su independencia, vale decir, su autonomia general de funcionamiento®”’, o
bien la integridad de su territorio, o sea, la autonomia del aparato de control al ambito
espacial en que ejerce atribuciones®®®,

En los delitos contra la Seguridad Interior del Estado, tiene lugar en varias
formas: a través de la proteccion de la organizacion politica de control en su conjunto,
como en las disposiciones que aluden directamente “al derrocamiento del Gobierno

5209

constituido”", o bien, sancionan aquellas conductas que “promuevan” o “provoquen”

la guerra civil®®; en la proteccién de la norma fundamental, en donde se expresa la

forma en que ha de tener lugar dicha organizacion, la cual resulta resguardada de los
intentos de cambio violento?'!; y, en la proteccion especifica de los poderes publicos
del Estado, las instituciones mas importantes del Estado, a través de las cuales la
organizacion estatal se concreta, otorgandose proteccion respecto de los intentos

violentos de privacion de funciones®?, o de la restriccién arbitraria de su ejercicio®".

207 o cual es claramente observable, por ejemplo, en los articulos: 108, 109 y 118 del Cédigo Penal y articulo 1
letras a) b) y c¢) de la Ley de Seguridad del Estado.

2% Que se manifiesta de manera bastante explicita en los articulos 108 y 118 del Cédigo Penal y el articulo 1 letra
b) de la Ley de Seguridad del Estado.

299 | o cual aparece claramente, por ejemplo, en el articulo 4 letras a) y c) de la Ley de Seguridad del Estado.

219 Como se observa en los articulos 121 del Cédigo Penal y articulo 4 inciso 1° de la Ley de Seguridad del
Estado

21 Como es posible observar en los articulos 121 del Cédigo Penal, 4 letras f) y g), y 5 letras a) y b) de la Ley de
Seguridad del Estado.

212 Que se manifiesta, por ejemplo, en los articulos 121 del Cédigo Penal y 4 letra d) de la Ley de Seguridad del
Estado

23 por ejemplo, en los articulos 126 del Codigo Penal y 5 letra b) de la Ley de Seguridad del Estado.
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De buenas a primeras podria resultar criticable el hecho que el bien juridico en
la criminalidad politica pueda encontrarse centrado en la sola organizacién del Estado.
Pareceria ser una manifestacion de la pesada tradicion que arrastra el delito politico de
los tiempos del crimen de lesa majestad y, en consecuencia, contradictoria con una
visién democratica.

En realidad, creemos que no seria viable desligar la Seguridad del Estado de la
idea de proteccion del aparato de control, para darle una configuracion distinta, basada
en la idea de Estado-Colectividad.

Este Gltimo camino conduciria a la indeterminacion del bien juridico Seguridad
del Estado, que perfectamente podria comprender en si todos los otros objetos de
proteccion penal®*, lo que, desde luego, resultaria mucho mas peligroso para una
perspectiva democratica de la Seguridad del Estado.

En efecto, cabe recordar que la pretension de subsumir los diferentes objetos
de proteccién dentro del bien juridico de los delitos politicos es, mas bien, propia de la
etapa autoritaria de la criminalidad politica.

Mas logico parece ser que se siga una postura de caracter realista, que se revele
y ponga de manifiesto lo que se esconde bajo la intervencion penal del Estado, en este
caso, la proteccion del aparato de control, y entender legitimada dicha proteccion
conforme a las bases politicas del sistema, que no son, en nuestro caso, otras que las
que aparecen en un Estado democratico de Derecho.

Desde la Optica que desarrollamos puede precisarse, de esta manera, los
diferentes modos de afectar al bien juridico analizado.

De esta forma, es posible sefialar que no todo delito que pueda afectar al
Estado constituye un delito contra su Seguridad.

Puesto que hemos considerado que el bien juridico se encuentra referido a la

proteccion de su estructura institucional, vale decir, al aparato estatal en cuanto tal,

214 «No es esta una perspectiva clasificatoria que satisfaga, dada su vaguedad y amplitud. No tiene capacidad de
rendimiento para la determinacién del bien juridico y por esta razén la doctrina en general ha tenido problemas
para precisar el bien juridico”. BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, "Manual de Derecho Penal", Parte Especial,
op. cit., pag. 310.
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podemos eliminar de su esfera, aquellos ilicitos penales, como el fraude o la
malversacion de caudales publicos o bien otros como la prolongacién de funciones, el
abandono de destino y demas contra la administracion publica, en que no que resulta
atacado el Estado mismo, sino en su perspectiva patrimonial o en “su regularidad
funcional”®®®,

En este sentido, como sefiala Soler, es preciso descartar todos aquellos delitos
“en que el bien juridico tutelado no asuma el caracter de un bien fundamental y
politico™?*®.
Por otra parte, si bien gran parte de los autores objetivistas comprendian dentro
del bien juridico politico “los derechos politicos de los ciudadanos”- como lo hacia, por
ejemplo, la definicién analitica del profesor belga Haus de orden politico interior — en
nuestro ordenamiento aparece claramente que no fueron incluidas las conductas que
afectaran tales derechos dentro de la categoria de los delitos contra la Seguridad
Interior del Estado, sino que aparecen regulados como una categoria distinta e
independiente.

De esta forma, cuando en la enumeracion que hace el articulo 126 del Cédigo
Penal, aparece, entre los fines de la Sedicion, el de impedir “la libre celebracion de una
eleccion popular”, hemos de entender que a lo que se apunta es a la proteccion del

proceso por medio del cual se conforman los principales 6rganos del Estado, y no a la

libertad o pureza del sufragio, objeto de proteccion de la Ley de Elecciones.

2.- Sequridad Exterior v Sequridad Interior del Estado.

Las distintas definiciones analiticas del bien juridico, que vimos en la seccién
primera, a proposito de las teorias objetivistas del delito politico, se referian a los dos

ambitos hacia los cuales se orientaba la proteccion del aparato estatal, el exterior y el

IS ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 204.
216 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 10.
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interior, es decir, como se sefnala didacticamente, “al ser como al modo de ser” 217 del
Estado.

El mismo criterio sigue nuestro legislador en los distintos cuerpos legales.

De esta forma, nuestro Codigo Penal regula en el titulo I del libro II, “los
crimenes y simples delitos contra la Seguridad Exterior y la Soberania del Estado”
mientras que el titulo II del mismo libro se ocupa de “los crimenes y simples delitos
contra la Seguridad Interior del Estado”. Por su parte, los titulos Il y IV del libro III del
Caodigo de Justicia Militar se ocupan, respectivamente, “De la traicion, del espionaje y
demas delitos contra la Soberania y Seguridad del Estado”, y de “los delitos contra la
Seguridad Interior del Estado”. La Ley de Seguridad Interior del Estado hace lo suyo
cuando en su titulo I se refiere a los “delitos contra la Soberania Nacional y Seguridad
del Estado” y en su titulo II a los “delitos contra la Seguridad Interior del Estado”.

Algunos autores®®, opinan que a la distincién entre Seguridad Interior y
Exterior del Estado se le otorga una importancia exagerada. Dicha diferenciacion no
seria fundamental, puesto que, modernamente, los ataques interiores bien pueden verse
acompafados de los exteriores y viceversa.

Aun admitiendo esa critica, puede ser justificada conservar la distincién, pues,
ademas de ser el sistema que propone el legislador, nos facilita el examen analitico
pedagdgico de estas materias, en orden a determinar “los diferentes comportamientos
que pueden afectar el funcionamiento del aparato de control”?*.

Desde una perspectiva externa de la Seguridad del Estado, la incolumnidad del
aparato estatal, puede verse atacada por comportamientos que van mas alld de la
sociedad que controla, fundamentalmente referidos a las relaciones con otras

organizaciones estatales 0 supraestatales, ya sea respecto de su independencia, vale

' RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, 1983, “Derecho Penal Espafiol”, Parte Especial, Madrid, Artes
graficas CAVASA, 9° Edicidn, pag. 562.

218 1bidem.

219 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, "Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pag. 384.
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decir, su autonomia general de funcionamiento®®

, 0 bien la integridad de su territorio,
0 sea, la autonomia del aparato de control al ambito espacial en que ejerce funciones®.

Desde una perspectiva interna, la Seguridad del Estado puede verse agredida
por comportamientos que provienen de la propia sociedad que controla, que van a
afectar la organizacién misma del aparato estatal.

Enfoquemos el analisis en este ultimo aspecto de la Seguridad del Estado.

Los comportamientos referidos a esta faceta interna son mdltiples, han de
afectar al aparato estatal, bien respecto de las bases mismas de estructuracion del poder
politico en la Constitucidn Politica, o bien, concretamente a los drganos del aparato
estatal a traves de los cuales dicha estructuracion se realiza.

La proteccion de la Constitucion se erige como uno de los principales objetivos
del Derecho Penal politico ya desde el periodo del lluminismo. En efecto, para la
ideologia liberal, la carta fundamental representa la concretizacion de la nocién de
pacto social, limite y, a la vez, basamento de todo poder politico.

Con el fendmeno de institucionalizacion del poder, es impensable la separacion
de la idea de organizacion estatal y Constitucion: la norma fundamental establece la
forma en que se accede al poder, como se distribuyen las facultades que comprende,
los procedimientos por los cuales se ejerce y los limites con los cuales actua,
principalmente, mediante el reconocimiento y garantia de los derechos
fundamentales®.

Consecuencia de lo anterior, la Seguridad del Estado ha de suponer,
necesariamente, la proteccion de la norma fundamental.

Toda transformacion de la norma constitucional ha de efectuarse por los
mecanismos establecidos en ella, de manera que nuestra legislacion va a penalizar,

como una ataque a la Seguridad del Estado, los intentos de cambio violento de la

220 | o cual es claramente observable, por ejemplo, en los articulos: 108, 109 y 118 del Cédigo Penal y articulo 1
letras a) b) y ¢) de la Ley de Seguridad del Estado.

221 Que se manifiesta de manera bastante explicita en los articulos 108 y 118 del Cédigo Penal y el articulo 1 letra
b) de la Ley de Seguridad del Estado.

222 Ademas, como veremos més adelante, en cuanto fija “un modelo de Estado™ es esencial su consideracién para
configurar todo bien juridico protegido, y en especial, el analizado.
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Constitucion, como ocurre en el articulo 121 del Codigo Penal, o bien, por medios
fraudulentos, como ocurre en el articulo 133 del Cadigo Penal; los intentos de cambio
violento de la forma (republicana y democratica) de gobierno - que implican,
conceptualmente, un cambio en la Constitucion - articulos 121 del Cddigo Penal y 4
letras f) y g) de la Ley de Seguridad del Estado, o bien, del “orden constitucional” -
expresion sindnima a la de Constitucion - como en los articulos 4 letrag) y 5 letras a) y
b) de la Ley de Seguridad del Estado.

Aparte de una transformacion del orden juridico constitucional, la estructura
organizacional del Estado puede verse afectada también, cuando el ataque va dirigido
contra los érganos fundamentales del Estado, los Poderes Publicos.

Lo anterior podemos observarlo en el andlisis de las disposiciones de los
articulos 121, 126 y 133 del Cdodigo Penal y el articulo 4 letra d) de la Ley de
Seguridad del Estado.

El articulo 121 del Codigo Penal entre los fines a que ha de tender el
alzamiento en el delito de rebelion establece el de “privar de sus funciones o impedir
que entren en el ejercicio de ellas al Presidente de la Republica o al que haga sus veces,
a los miembros del Congreso Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia”.

El articulo menciona, de esta forma, a los titulares de los drganos que
constituyen los diferentes Poderes Publicos: Ejecutivo, Legislativo y Judicial, personas
0 Cuerpos que por ejercer una parte cualquiera de la potestad estatal “son por ello los
mismo organos del Estado”?%,

El articulo 126 del Codigo Penal, por su parte, entre los fines a que ha de
tender el alzamiento en el delito de sedicion incluye el de “coartar esl ejercicio de sus
atribuciones o la ejecucion de sus providencias a cualquiera de los poderes
constitucionales”.

El articulo 133 de ese mismo cuerpo legal hace suyo los fines de las dos

disposiciones mencionadas.
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El articulo 4 letra d) de la Ley de Seguridad del Estado establece entre los fines
hacia los cuales ha de estar dirigida la conducta en la figura alli establecida se
encuentra el de “el objeto de alzarse contra los Poderes del Estado...”

De estas disposiciones podemos sacar varias conclusiones respecto al bien
juridico analizado.

En primer lugar, la Seguridad del Estado esta referida a la proteccion de los
distintos Poderes PUblicos y no sélo de uno de ellos??*,

De esta forma, no cabria interpretar que con la expresion “Gobierno
constituido” que utiliza el legislador en el articulo 4 de la Ley 12.927 —enunciado y
letras a), b), ¢) y e) de esa disposicion — el legislador esta solo aludiendo al Poder
Ejecutivo, y no al Legislativo y Judicial.

Si bien, en un sentido restringido, la nocion de Gobierno puede ser identificada

225 |a proteccion de la Seguridad del

de manera exclusiva con dicho poder publico
Estado no admite la reduccién de concepto a tales limites.

La sola observacion de las disposiciones que hemos citado lineas atras
desvanecen cualquier duda en este sentido.

De esta forma, el articulo 121 del Cddigo Penal, que establece el delito de
rebelién, figura central de la Seguridad del Estado, no sélo sefiala entre las finalidades
que tienen en mira los alzados la privacién de quien representa el Poder Ejecutivo, vale
decir, el “Presidente de la Republica”, sino que también a los representantes de los
otros poderes publicos: “los miembros del Congreso Nacional o de los Tribunales
Superiores de Justicia”.

Por su parte, el articulo 126 de dicho cuerpo legal se refiere a la restriccion del

ejercicio de su funcion respecto de “cualquiera de los poderes constitucionales”.

22 VERDUGO MARINKOVIC, MARIO y GARCIA BARZELATTO, ANA MARIA, 1998, “Manual de
Derecho Politico”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 4° Edicién, Tomo I, Instituciones politicas,
pag. 195.

224 Ciertos autores, muy atinadamente denuncian la tendencia implicita en mucha Jurisprudencia, de entender que
la Seguridad del Estado se encuentra vinculada a la sola proteccion del Poder Ejecutivo. GONZALEZ
MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE, 1991,
“Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 21.
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A su turno, el articulo 4 letra d) del de la Ley 12.927 hacen referencia a “los
Poderes del Estado”, sin excluir a ninguno de ellos.

En otro nivel de cosas, debemos sefialar que, para que los ataques contra los
poderes publicos constituyan una afeccion a la Seguridad del Estado es necesario que
estén revestidos de tal gravedad que no sélo comprometan el normal desenvolvimiento
de sus atribuciones, sino la organizacién misma de dichos poderes.

Aparecen reprimidos, de esta forma, los intentos violentos de privaciéon de
funciones, como se observa en los articulos 121 del Cédigo Penal y 4 letra d) de la Ley
de Seguridad del Estado, o de restriccion arbitraria y particularmente grave del
ejercicio de sus atribuciones, articulos 126 del Cédigo Penal.

También se sanciona los intentos de privacion o restriccion funciones que
puedan tener lugar por medios fraudulentos, como ocurre en el articulo 133 del Codigo
Penal.

Es indudable que si la Seguridad del Estado se ve afectada cuando los ataques
van dirigidos contra alguno de los Poderes Publicos, con mayor razon se atenta contra
dicho bien juridico cuando las conductas se dirigen en contra del aparato estatal
integramente, en su totalidad.

Ello ocurre respecto de aquellas conductas que persigan el “derrocamiento del
Gobierno constituido”, como en el caso del articulo 4 letras a) y c) de la Ley de
Seguridad del Estado, expresién cuyo alcance hemos hace poco ya dilucidado, asi
como también, respecto de aquellas conductas que tiendan a producir una guerra civil,
en el caso de articulo 121 del Codigo Penal, pues, este estado de beligerancia supone,
ordinariamente, la existencia de un Gobierno paralelo que pretende reivindicar para si
la auténtica representacion politica de la totalidad del pais®°.

Otro aspecto de la Seguridad Interior del Estado que se encarga de cautelar
nuestra legislacion penal la constituye la preservacion del monopolio del uso de la

Fuerza en manos del aparato estatal.

225 por ejemplo, la Constitucién Politica utiliza el término con esta acepcion en el encabezado de sus capitulos IV
y XIII.
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Se trata de una caracteristica fundamental de la idea de Estado®’, y se va a

manifestar en dos aspectos.

En primer lugar, la necesidad de impedir la posibilidad de formacion de un
poder militar paralelo al estatal.

En este sentido conviene citar el pensamiento de Burdeau “cuando un Estado
comienza a tolerar en su territorio milicias armadas que tengan la posibilidad de hacer
ejecutar por medio de la coercidn las ordenes que dan; entonces se puede decir que el
Estado estd proximo a desaparecer”®”®. Recuerda el mismo autor la Alemania de
Weimar que al tolerar la existencia de formaciones armadas nacionalsocialistas, dejé
que se disolviera el Estado republicano.

Nuestra Constitucion Politica recoge estas mismas ideas, al sefialar en su
articulo 90 inciso 1° que “Las Fuerzas dependientes del Ministerio encargado de la
Defensa Nacional estan constituidas Unica y exclusivamente por las Fuerzas Armadas y
las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica”.

Lo propio hace el legislador penal castrense en materia de Seguridad del
Estado, al establecer una agravacion de la pena cuando los que incurren en los delitos
del titulo II del Libro II del Codigo Penal forman “una partida militarmente organizada
y compuesta de diez o més individuos; o que, formando partida en menor numero de
diez, exista en otro punto de la Republica otra partida o fuerzas que se propongan el
mismo fin”.

En este mismo sentido, el articulo 4 letra d) de la Ley de Seguridad del Estado,
establece una figura por la cual se sanciona aquellas conductas de incitacion, ayuda a la
organizacion o integracion de “milicias privadas, grupos de combate u otras

organizaciones semejantes” con el objeto de sustituir o atacar a la fuerza publica o

226 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Parte Especial, Tomo IV, pag. 118.

227 Al punto que, algunos autores, como Max Weber definen precisamente al Estado respecto de este elemento:
“El Estado es el monopolio legitimo de la violencia”. LUCAS VERDU, PABLO y LUCAS MURILLO,
PABLO, 1994, “Manual de Derecho Politico”, vol. I, Introduccion y Teoria del Estado, op. cit., pag. 140.

228 BURDEAU, citado en VERDUGO MARINKOVIC, MARIO y GARCIA BARZELATTO, ANA MARIA,
1998, “Manual de Derecho Politico”, op. cit., Tomo I, Instituciones politicas, pag. 130.
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interferir en su desemperio, alzarse contra los Poderes del Estado o atentar contra
ciertas autoridades del Estado que alli se sefala.

Otro aspecto igualmente importante del monopolio estatal de la fuerza esta
referido a la preservacion del control civil sobre el poder militar.

Indudablemente, como afirma Duverger “el Ejército plantea un problema en
todos los regimenes politicos: detenta una fuerza material capaz de dominar el
Estado”??°. Es por esta razon que siempre ha existido la preocupacion por limitarlo, por
asegurar su sujecion a los poderes constitucionales.

El mismo articulo 90 de la Constitucién Politica, esta vez en su inciso 4°,
establece escuetamente este principio al sefalar que “Las Fuerzas Armadas y
Carabineros, como cuerpos armados son esencialmente obedientes y no deliberantes”.

El legislador penal va a sancionar como conductas atentatorias contra la
Seguridad Interior del Estado ciertas conductas que supongan la contravencion del
principio de obediencia por parte de la Instituciones Armadas.

De esta forma, el Codigo Penal castiga en el articulo 124 del Codigo Penal
aquellas que suponen sustraer un contingente militar para la perpetracion de los delitos
de rebelion o sedicion.

Por su parte, el articulo 265 del Codigo de Justicia Militar consagra una figura
agravada de los tipos de rebelion y sedicién del Cédigo Penal, cuando exista respecto
de ellos, intervencion directa o indirecta de militares.

La ley de Seguridad del Estado, sanciona ciertas hipdtesis particularmente
graves de incitacion a la indisciplina de los cuerpos armados, en la letra b) de su
articulo 4 de la Ley de Seguridad del Estado, y ciertas hipotesis de indisciplina al
Gobierno constituido por parte del personal de las instituciones armadas en la letra e)
de este mismo articulo.

Para concluir este acépite en que hemos analizados los distintos aspectos

especificos que constituyen la Seguridad del Estado, es necesario sefialar que en ciertos

2 DUVERGER, MAURICE, 1970, "Instituciones Politicas y Derecho Constitucional”. Barcelona, Editorial
Ariel, 1970, Pag. 508.
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casos el legislador entenderd que ésta se encuentra amenazada cuando aparecen
afectados otros bienes juridicos.

Asi ocurre, por ejemplo en la letra a) del articulo 4 de la Ley de Seguridad del
Estado que sanciona entre otros comportamientos a los que inciten o induzcan a la
subversién del orden publico, asi como induzcan o provoquen a la ejecucion de delitos
previstos en los Titulos I y 11 del Libro 1l del Codigo Penal, o de los de homicidio,
robo, incendio o estragos con este mismo fin.

Lo propio se observa en la letra g) del articulo 4 de esta misma ley en cuando
se sanciona a los que propaguen noticias o informaciones tendenciosas o falsas

113

destinadas a perturbar “...el régimen econdmico o monetario, la normalidad de los
precios, la estabilidad de los valores y efectos publicos y el abastecimiento de las
poblaciones...”

Obseérvese que en estas situaciones, debe de ser de tal magnitud la perturbacion
de la tranquilidad publica, en el primer caso, o del orden publico econémico, en el
segundo, que el legislador entiende que no aparecen afectados solamente tales bienes
juridicos sino que resulta puesta en peligro la propia seguridad del aparato estatal.

Es necesario que aparezcan de tal modo afectados los presupuestos que
garantizan la estabilidad del aparato estatal que puedan resultar afectada la capacidad

de éste para cumplir con los fines que la Constitucion le reclama.

3.- Sequridad del Estado desde la perspectiva del Estado Democratico.

La nocion de Seguridad del Estado no puede configurarse a partir de una
concepcion meramente formal y abstracta, basada en la simple preservacion del “orden

estatal constituido”.
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Por el contrario, debe estructurarse conforme a la consideracion del orden
preciso y determinado al que, en un momento historico determinado, se encuentra
vinculada.

Una “construccion abstracta ahistorica”®* de la Seguridad de Estado implicaria
tirar por la borda la idea de dotar al bien juridico de un contenido material concreto.

En la primera parte del trabajo hemos podido apreciar que sobre la base de los
distintos significados que ha tenido la criminalidad politica, han resultado incriminado

un volumen bastante variable de conductas®®*

en los diferentes ordenamientos penales,
hasta llegar en ciertas épocas a un incremento desmesurado de los delitos politicos,
comprendiéndose asi la incriminacion de conductas de la menor insignificancia social:
los meros pensamientos, la critica politica mas ligera, o aun, la irreverencia religiosa.

Hemos podido observar, de la misma manera, que los diferentes conceptos que
ha tenido el delito politico en los diferentes momentos historicos han dependido de los
distintos “modelos de Estado” imperantes en cada época histérica determinada.

En una sociedad democratica como la nuestra, dicho “modelo de Estado” se
encuentra establecido en la Constitucion, que se refiere a dos aspectos fundamentales
que lo caracterizan: determina la forma en que se estructura el poder politico, y la
relacion concreta existente entre este poder y los sujetos respecto de los cuales se
ejerce.

Ambos aspectos, como veremos, van a influir en la configuracion del bien
juridico protegido en materia de criminalidad politica.

El primero de ellos nos lleva a referirnos a la relacion existente entre la
preservacion de las instituciones que conforman el aparato estatal y la Seguridad del
Estado, es decir, el tema de la estabilidad politica.

El segundo aspecto, vale decir, la forma como se manifiesta la actuacion de

dichas instituciones respecto de las interrelaciones de los sujetos, nos lleva al problema

230 Esta expresion aparece en SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino™, op. cit., Tomo V, pag.
70.
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de la relacion existente entre Seguridad del Estado y la persona y sus derechos
fundamentales.

De estos dos aspectos nos referiremos a continuacion.

a) La Sequridad del Estado y la Estabilidad de las Instituciones

Democraticas.

Es indudable que, como sefialdbamos, el tema de la estabilidad se encuentra
asociado a la idea de Seguridad del Estado. No es, claro, el Unico problema que esta
detras, pero si constituye uno de los mas relevantes®*,

Desde luego la estabilidad a que hacemos referencia se trata de una estabilidad
politica, vale decir, aquella que concierne principalmente “al correcto funcionamiento
externo de las instituciones juridicas mas importantes del Estado?**,

En términos generales es necesario sefialar que el concepto de estabilidad es
inherente a toda forma de institucion y no solo a las estrictamente politicas.

Las instituciones constituyen una forma de respuesta cultural a las necesidades
sociales de conservacion o perfeccionamiento del grupo.

A través de ellas el ser humano, en su obrar colectivo, realiza la estructuracion
sus modos de vida con vocacion de permanencia, en base de ciertas hormas o pautas
que permiten regularidad a nuestro comportamiento.

Y en cuanto buscan la continuidad de la organizacion de la vida comun deben
estar necesariamente dotadas de cierta estabilidad que les permita sobrellevar los
nuevos desafios que se le vayan planteando.

Respecto de las instituciones politicas, aquellas que se vinculan

inmediatamente al poder, el factor estabilidad adquiere un carécter bastante

21 Sin lugar a dudas, el incremento de las figuras penales, constituye sélo uno de las manifestaciones de la
configuracion que muestra la criminalidad politica en un determinado ordenamiento penal, pero es quiza uno de
los més evidentes.

%2 GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN
ENRIQUE, 1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 13.
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significativo, pues, como sefiala Mario Justo Lopez, “no se concibe un Estado sélo para
un hoy ni un presidente sélo para esta tarde ni una ley solo para un instante. A este
respecto, la estabilidad institucional - y la propia palabra Estado la evoca — es una
caracteristica de todo régimen politico y de todo orden juridico, y no exclusivamente
de uno cualquiera de ellos™?,

Ahora bien, el concepto de estabilidad no puede verse como sinénimo de
inmovilismo, excluyéndose toda posibilidad de transformacion, pues, aunque aparezca
a primera vista como paradojico, la nocion de cambio es tanto como la de estabilidad
un componente esencial de la idea de institucion.

La nocion de cambio aparece asociada al caracter instrumental que revisten las
instituciones. Estas solo son utiles en cuanto permiten la satisfaccion de necesidades de
caracter colectivo. Si la variacion de dichas necesidades, o bien, de las instituciones
determina que su incapacidad para satisfacer a las primeras, las instituciones deben
transformarse hasta adecuarse a dichas necesidades.

La posibilidad de transformacion también parece como necesaria en las
instituciones politicas, las cuales se encuentran expuestas a variaciones en funcién de
las transformaciones materiales que experimente la sociedad.

No obstante ello no se ha entendido siempre asi, y de esta forma, es posible
observar que la forma de entender el poder ha experimentado a través del tiempo una
evolucion®.

En efecto, en sociedades monoliticas y fuertemente estructuradas, con escasas
alternativas, e inspirados en tradiciones religiosas y morales fuertemente arraigadas, el

poder se aprecia como algo inmdvil, sin posibilidad de transformacion politica, y

33 GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE,
1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 14.

234 JUSTO LOPEZ, MARIO, citado en VERDUGO MARINKOVIC, MARIO y GARCIA BARZELATTO, ANA
MARIA, 1998, “Manual de Derecho Politico”, op. cit., Tomo I, Instituciones politicas, pag. 46.

% GONZALEZ MORALES, FELIPE MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE,
1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 15
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asociado por completo a una persona, que concentra en si “no solamente todos los
instrumentos del poder, sino también toda la justificacion de la autoridad”?®.

Con el correr del tiempo hemos llegado a otro tipo de sociedades, de caracter
democrético, en las cuales existe una real conciencia de la instrumentalidad de las
instituciones y la necesidad de su adecuacion a las necesidades sociales, 1o que se
plasma en ciertos principios y mecanismos que prevén la posibilidad de transformacion
politica.

Los principios y mecanismos del juego democratico permiten un proceso
participativo dentro de la sociedad, es decir, la interpelacion de diferentes discursos
ideoldgicos en su seno, concediéndose iguales oportunidades a los distintos sectores
politicos para convertirse en gobierno y concretar, de esta forma, las transformaciones
de las estructuras politicas.

El hecho que uno de los sectores concrete estos objetivos no determina la
exclusién de los demas grupos. Por el contrario, las minorias pueden ejercer mientras
tanto el papel de oposicion frente al gobierno existente, lo que lejos de constituir un
factor de inestabilidad permite “mantener vivo el proceso politico, descubrir nuevos
caminos de réplica y discusion, y conservar asi la cualidad creadora de las sociedades
humanas”?’.

Las ideas expresadas tienen evidente consecuencia en la configuracion de la
nocién de Seguridad del Estado.

Conforme al caracter instrumental de las instituciones politicas ellas aparecen
como expresion de los principios del sistema politico democratico, principalmente el
de participaciéon politica, que determina una interaccion permanente entre el aparato de
control y las legitimas aspiraciones de los miembros de la sociedad, aspiraciones que
pueden perfectamente concretarse en el cambio de las estructuras organizativas de

dicho aparato estatal.

% NOGUEIRA ALCALA y CUMPLIDO CERECEDA, 1993, “Derecho Politico, Introduccion a la Politica y
Teoria del Estado”, op. cit, pags. 60 y 61.
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En estos términos, la proteccion del aparato estatal, en cuanto traspasado por
dicha participacién, no puede determinar de plano la exclusion de las hipétesis de
transformacion de las instituciones politicas del Estado, sino que, por el contrario,
supone a dichas transformaciones como consustanciales al sistema.

Es asi como en nuestro ordenamiento solo apareceran sancionadas aquellas
conductas que, sefialadas como contrarias a la Seguridad de Estado, supongan una
transformacion ilegitima del orden politico, ya sea, mediante la utilizacion de la
violencia, como en se aprecia, por ejemplo, en los articulos 121 y 126 del Codigo
Penal; la utilizacion de medios fraudulentos, como en la figura del articulo 133 del
Cadigo Penal; o bien, mediante la tergiversacion de las situaciones facticas de caracter
econdmico sobre las cuales dicho orden politico se asienta, como en el caso de la figura
del articulo 4 letra g) de la Ley de Seguridad Interior del Estado.

Solo las conductas que expresamente tipifica el legislador constituirdn un
ataque ilegitimo a la organizacion del Estado afectandose los principios democraticos
de los cuales es expresion: la participacion politica, el pluralismo politico y tolerancia,
el principio de consenso, el de didlogo.

Toda otra conducta que pretenda una transformacion del aparato estatal y de
sus instituciones basicas no puede considerarse lesiva para la Seguridad del Estado, ya
se trate de una hipdtesis de transformacion prevista expresamente en el ordenamiento
juridico, o bien, tenga un caracter alternativo respecto de éste.

Y hacemos este distingo, en cuanto es preciso sefialar que la capacidad y
actividad participativa de los miembros del sistema social no sélo se expresa a través
de los mecanismos de representacion tradicionales sino asimismo por otros canales,
entre los que se sefiala, por ejemplo, la desobediencia civil o la objecién de

conciencia®®,

T DAHRENDORF, RALF, “Mis allé de la utopia”, en GONZALEZ MORALES, FELIPE MERA FIGUEROA,
JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE, 1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”,
op. cit. pag. 15

2% Ibid, pag. 23.
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No entraremos a referirnos, de manera particular, de las diferentes formas de
transformacion legitima de la organizacion estatal, sean estas institucionales o
alternativas. Lo que si indicaremos es que el real contenido de dichas transformaciones
va a poder ser precisado ademas de los principios democraticos ya sefialados, por sobre
todo, en razén de que ellos constituyen formas a través los cuales se manifiestan o que

son ejercicio de los derechos fundamentales, verdaderas bases del sistema democratico.

b) Seguridad del Estado y respeto a los Derechos Fundamentales.

Como afirma Jorge Mera, lo democratico de un Estado no se encuentra
unicamente definido por lo relativo “a determinadas reglas del juego electoral o a
mecanismos de ejercicio del Poder, sino también a un Estado dirigido a la proteccién
de los Derechos Humanos”>*.

Los principios que caracterizan al orden democratico, como el de participacién
politica, dialogo o pluralismo, solo pueden ser comprendidos sobre la base de una recta
concepcion de la persona humana y el respeto de sus derechos fundamentales. Pues,
claramente, solo desde una perspectiva democratica, “el adversario no es un enemigo al
que hay que abatir, sino el ciudadano que en uso de su libertad ésta en distinta posicién
a la nuestra porque a ello tiene derecho como nosotros tenemos a nuestras
convicciones”*%.

Sélo cuando se tiene entiende lo esencial de la idea de democracia se abandona
la idea de que la visién democratica de la politica tenga un caracter meramente
relativista, en el sentido que el orden democratico sea un mecanismo neutro, un mero
procedimiento desligado a toda referencia a valores. Por el contrario, la opinion
democratica aparece como una concepcion politica y moral muy determinada fundada

en el pleno reconocimiento, respeto y garantia de los derechos humanos.

239 e 2

Ibid., pag. 19.
0 VERDUGO MARINKOVIC, MARIO y GARCIA BARZELATTO, ANA MARIA, 1998, “Manual de
Derecho Politico”, op. cit., Tomo II, Las Fuerzas Politicas y los Regimenes Politicos, péag. 160.
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Muchas veces se comete el error de pensar que la idea de estabilidad implicita
en el concepto de Seguridad del Estado resulta antagonica a la de derechos humanos,
una especie de contrapeso, a tal punto que se sefiala que “se plantea casi una dicotomia,

un corte radical, entre ésta y éstos™?**

. La explicacion se encuentra en que “a diferencia
de otras instituciones o mecanismos, que son propios del y surgen del Estado de
Derecho, la idea de estabilidad la encontramos asociada a muchas y muy diferentes
formas de organizacion del Estado y de ejercicio del Gobierno™?*.

Maés especificamente en el ambito penal, han existido desde antiguo
planteamientos que no reconocen esas vinculaciones entre Seguridad del Estado y los
derechos fundamentales.

No nos remontaremos aqui — porque ya lo hemos hecho - al periodo
absolutista, 0 mas atras, a la Roma imperial, en donde, como pudimos observar, el
interés fundamental de proteccién penal lo constituia el poder politico representado,
fundamentalmente, por la persona del Principe, y donde los derechos de las personas, Si
es que se pensaba en su existencia, constituian s6lo concesion graciosa del poder.

Modernamente, y entendemos con esto, con posterioridad al influjo garantista
del Huminismo en el Derecho Penal, surgen ciertas doctrinas de caracter
transpersonalista, conforme a las cuales las personas y sus derechos fundamentales s6lo
adquieren valor desde la perspectiva del Estado y de sus fines inmediatos.

Nos referiremos a la teoria de la personalidad moral del Estado v,
posteriormente, la Doctrina de la Seguridad Nacional.

La teoria de la personalidad del Estado aparece ligada al fendmeno de
institucionalizaciéon del poder politico, conforme al cual “el poder politico es

transferido de la persona de los gobernantes a una entidad abstracta: el Estado™?*,

I GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE,
1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 20.

2 |pid., pag. 19.

3 BURDEAU, GEORGES, citado en VERDUGO MARINKOVIC, MARIO y GARCIA BARZELATTO, ANA
MARIA, 1998, “Manual de Derecho Politico”, op. cit., Tomo I, Instituciones politicas, pag. 134.
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De manera que, esta teoria surge paradojicamente para despersonalizar,
“despersonalizar el poder del principe, mediante la abstraccion y racionalizacion del
mismo”**.

Sin embargo, considerando el gran esfuerzo de abstraccion que significa la
concepcion de un poder institucionalizado, se va a desarrollar una teoria por medio de
la cual, se pasa a concebir al Estado no solo “como un punto de referencia ideal, como
una construccién racional, sino que se ha tratado de entenderlo como un ser viviente
real, semejante, de una manera mas 0 menos pronunciada, a nosotros hombres

mortales”*,

2% no se encontraria en un plano de igualdad

No obstante dicho “organismo
respecto de los sujetos, sino, en cambio, se revela como superior a estos, situacion que
justifica Gierke, en que “solo si se afirma el valor superior del todo frente al de las
partes, puede fundamentarse el deber ético del hombre de vivir para el todo y de morir
por ¢l si acaso lo requiere”247.

Estas ideas iban a tener concrecion en el Codigo Penal Fascista Italiano de
1930, en el cual el Bien Juridico en materia de criminalidad politica es propiamente “la
Personalidad del Estado”, nocidon que segin sus comentadores se extendia a no so6lo a
los intereses concernientes a su incolumnidad o a la autonomia del Estado, sino
también “al prestigio y al decoro del Estado”**®. Con tal abultado contenido es posible

imaginar hasta donde podia llegarse con la incriminacién de conductas®®.

4 GARCIA RIVAS, NICOLAS, 1990, “La Rebelion militar en Derecho penal”, op. cit., pag. 122.

%5 BALLADORE PALLIERI, GIORGIO, 1953, “La crisis de la personalidad del Estado”, en RIPERT,
GEORGES Y OTROS, 1953, “La crisis del Derecho”, Buenos Aires, Editorial EJEA, pags. 279 y 280.

246 Asi para Bluntschli, el Estado constituia “un organismo ético — espiritual, como un gran cuerpo que es
susceptible de hacer suyos los sentimientos e ideas de los pueblos, y expresarlos en leyes, realizarlos en acciones
propias”. BLUNTSCHLI, citado en KELSEN, HANS, 1965, “Teoria General del Estado”, Ciudad de Mé¢xico,
Editora Nacional, pag. 478.

T GIERKE, OTTO, citado en KELSEN, HANS, 1965, “Teoria General del Estado”, op. cit., pag. 478. El propio
Kelsen se encarga de desenmascarar las intenciones mas o menos disimulados de la llamada “teoria organica”,
como el mismo le Ilama que “no pasa de ser un programa politico, conocido hasta la saciedad, formado por una
mezcla de imperialismo, nacionalismo, antiinternacionalismo y antidemocraticismo”, Ibid, pag. 483.

8 MANZINL, VINCENZO, 1957, “Tratado de Derecho Penal”, Tomo VI, Segunda Parte: “De los delitos en
Especial”, Buenos Aires, Editorial EDIAR S.A., pag. 14.

9 Asi podemos citar, por ejemplo, el delito de vilipendio publico de la Replblica, o ciertas instituciones estatales
del articulo 290 del Codigo Italiano de 1930, que supone sélo una muestra publica de “desprecio” respecto de

106



La teoria de la Personalidad Moral del Estado supone la perversion de una idea
original, cual era la de establecer una garantia contra la arbitrariedad de los
gobernantes, depurando las voluntades que concurren al ejercicio del poder, es decir, al
“sustituir el imperio personal del hombre por el imperio impersonal de la ley, la
voluntad subjetiva del individuo por la objetiva del Estado”?°.

Pero, en definitiva, lo Unico que lograba era crear una nueva voluntad
individual, que “no ofrece por si misma ninguna garantia de ser una voluntad recta,
mejor que nuestra voluntad humana”?*.

De esta forma, la doctrina iba a ser rechazada por prestigiosos pensadores entre
los que se cuentan, por ejemplo, Leén Duguit y Hans Kelsen®?.

Hoy en dia, s6lo se habla, con mayor o menos aceptacion en la doctrina
politica, de la personalidad juridica del Estado, teoria que permite explicar ciertos
fendmenos como son la existencia de un patrimonio publico, la aparicion del Estado
como parte en tratados internacionales o la existencia de derecho publicos subjetivos,
y fundamentalmente, como “un medio juridico auxiliar que sirve para comprender,
juridicamente, una forma compleja como unidad”®?,

Claro que los devaneos organicistas y transpersonalistas, presentes en la Teoria
de la personalidad moral del Estado no se extinguieron con la caida del régimen
fascista italiano. Se mantuvieron en alguna medida con la pervivencia del Codigo Penal
de 1930 aun en la Italia democratica, y mas precisamente van a manifestarse ain mas
tarde, en doctrinas marcadamente autoritarias y, a menudo, de sesgos militares.

Entre ellas cabe destacar la doctrina de la Seguridad Nacional, que concibe al

Estado como un “centro de poder con voluntad propia, partiendo de la vision

ellas. O la promocion, constitucion organizacion o direccidn de asociaciones de caréacter internacional no
autorizadas, articulo 273 de dicho Cddigo, o la participacion en ellas, articulo 274.

20 BALLADORE PALLIERI, GIORGIO, 1953, “La crisis de la personalidad del Estado™, op. cit., pag. 278.

1 |bid., pags. 281y 282.

2 KELSEN, HANS, 1965, “Teoria General del Estado™, op. cit., especialmente, pag. 483, donde el autor se
encarga de desenmascarar las intenciones mas o menos disimulados de la 1lamada “teoria organica”, como el
mismo llama, la cual “no pasa de ser un programa politico, conocido hasta la saciedad, formado por una mezcla
de imperialismo, nacionalismo, antiinternacionalismo y antidemocraticismo”.

3 ERMACORA, FELIX, citado en LUCAS VERDU, PABLO y LUCAS MURILLO, PABLO, 1994, “Manual
de Derecho Politico”, vol. I, Introduccion y Teoria del Estado, op. cit., pag. 201.
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organicista, donde el Estado como o¢rgano requiere de un espacio vital, de una
necesidad de espacio vital, de una necesidad de expansion de este espacio vital, y de
una unidad”®*,

Dicha doctrina tuvo influencia fundamental en el decurso politico y militar
durante las dictaduras militares latinoamericanas de la segunda del siglo XX, entre
ellas, la chilena.

La doctrina de la Seguridad Nacional postula, con fundamentos de arrancan de
la Geo-politica, la division del mundo en dos bloques antagonicos, “amigos y

»2% antagonismo que constituye una constante universal e histérica y que

enemigos
genera una dindmica de “guerra permanente y no declarada”, que se extiende a todos
los planos: econdmico, politico, social, sicoldgico, ideoldgico, etc. Ese antagonismo
estaba representado en la época de mas vigor de la doctrina por el enfrentamiento entre
el Occidente cristiano y democratico y el Oriente ateo, despotico y comunista.

Ante dicho contexto, correspondia la alineacién en uno de estos bloques, y se
entendia que el mas afin era el occidental. Con lo cual correspondia preservar los
valores compartidos por dicho bloque: la democracia, el cristianismo o la cultura, de su
destruccion enemigo interno, existente o presumible, a fin de aniquilarlo, disponiendo
de todos los recursos, en todos los campos, y principalmente mediante la creacion de
un supra-poder, organizacion diversa a la pirdmide estatal.

Pero la Doctrina de la Seguridad del Estado traiciona los propios principios
que dice defender. Dice asumir el resguardo de “los valores occidentales” como lo es la

democracia, el cristianismo o la cultura, pero estos valores adquieren desde su

perspectiva una connotacién meramente formal y vacia®® y, en definitiva, la propia

2 MARROQUIN GRILLO, GERMAN, 1988, “La Doctrina de la Seguridad Nacional”, en Revista del Instituto
de Ciencias Penales y Criminologia, 1988, vol. X, n°36, Septiembre-Diciembre, Bogota, Instituto de Ciencias
Penales y Criminoldgicas de la Universidad Externado de Colombia, pag. 128.

%% Se trata de categorias conceptuales muy a la manera del teérico nazi Carl Schmitt. Véase asi, por ejemplo:
KAUFMANN, MATHIAS, 1989, “Los Principios Filosoficos de la Teoria del Estado y del Derecho de Carl
Schmitt”, Editorial Alfa, especialmente pag. 26, en que el autor se refiere la distincion amigo-enemigo
schmitiana.

6 «por mas que se excave en el pensamiento de los teéricos de la Seguridad Nacional se encontrara siempre que
detras de ese pretendido enfrentamiento apocaliptico no solo no hay ninguna nocién consistente acerca de lo que

108



Seguridad Nacional pasa a ser el Uinico valor absoluto pues, “lo que realmente importa
es la supervivencia de Estado como tal, y por lo tanto sus componentes deben
someterse a los objetivos del Estado”".

La doctrina se manifesto en nuestro pais en el ambito propiamente penal en la
interpretacion que los tribunales militares realizaban de la Ley de Seguridad del
Estado, fundamentalmente en los Consejos de Guerra a partir del golpe militar de 1973.

Particularmente, puede revisarse el fallo recaido en el proceso Rol 1-73 del
Consejo de Guerra de Santiago (FACH), que frente a la situacion sefialada constituye
su “muestra més representativa®®. En dicha sentencia se hace constante alusion a
conceptos desarrollados por la doctrina de la Seguridad Nacional tales como la
posibilidad de un “enemigo potencial”, la “relacién amigo-enemigo”, el concepto de
“guerra generalizada”zsg.

Pero la influencia de la doctrina ya sefialada es también evidente en la creacion
durante el gobierno militar de figuras penales abiertas como la no presentacion al
I[lamamiento que hace la autoridad®®, o bien, con abundancia de elementos subjetivos,
y en todos los casos, con elevadisimas penas®".

Tanto respecto de la doctrina de la Personalidad Moral del Estado como a la
doctrina de la Seguridad Nacional es posible formular los mismos reproches.

Ambas teorias so6lo encubren la realidad del ser humano, ser concreto, “bien

visible en la tierra, con una boca para hablar y brazos para actuar”?®2. EI hombre viene

a ser desplazado de su rol protagénico en la sociedad en favor del Estado, olvidandose

es la democracia, el cristianismo o la cultura, sino un manejo constante de los puntos cardinales”, MARROQUIN
GRILLO, GERMAN, 1988, “La Doctrina de la Seguridad Nacional”, op. cit., pags. 128 y 129.

%7 1bid., pag. 128.

8 VICARIA DE LA SOLIDARIDAD, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”,
Santiago de Chile, Arzobispado de Santiago, pag. 4. En estas publicaciones se recogen diferentes fallos de los
Consejos de Guerra en los cuales es posible observar la situacion sefialada.

9 |bid, pags. 9 a 38, especialmente pags. 17 a 19.

20 1 DL N°81 de 1973, sanciona con “presidio de 3 afios y un dia a 5 o relegacion de 10 afios y un dia a 15 al
gue encontrandose en el interior o en el extranjero, ante el llamamiento pablico hecho por la autoridad, no se
presente a ella”.

%61 E| comentario de estas figuras excede los limites de este trabajo, pero puede verse, para estos efectos,
BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1980, “Estado de Derecho y Justicia Criminal en Chile (1973-1979)”, en BUSTOS
RAMIREZ, JUAN, 1987, “Control social y sistema penal”, Barcelona, Editorial Promociones y Publicaciones
Universitarias, pag. 583 a 601.
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que este Gltimo es, tan solo, el ordenamiento juridico de la sociedad, simplemente, un
complejo sistema de relaciones entre sus integrantes destinado a la satisfaccién de las
necesidades de los miembros del grupo social.

La perspectiva democratica se asienta, en cambio, en la consideracion de la
persona humana, que constituye un fin en si misma, y no puede, en consecuencia, Sser
medio para otro fin. ElI Estado se encuentra a su servicio, y tiene como objetivo
fundamental la creacién de las condiciones sociales que permitan a los miembros de la
colectividad el mayor desarrollo posible tanto espiritual como material®®.

Lo anterior trae como consecuencia, en el ambito penal, la revalorizacion de
los bienes juridicos, conforme a la cual aquellos bienes juridicos referidos a las bases
de existencia del sistema, como la vida humana, la salud individual o la libertad, han de
quedar en lugar predominante, pues tienen vinculaciébn con las relaciones
microsociales, es decir, con el ambito méas cercano de vinculacién entre las personas.

Los bienes juridicos referidos al funcionamiento del sistema, que como
seflalamos, se encuentran vinculados a relaciones de caracter macrosocial, vienen a ser
desplazados a un segundo lugar. En este grupo la Seguridad Interior y Exterior del
Estado, llamados por ciertos autores, “bienes juridicos de control”, se encuentran en
ualtimo lugar.

En efecto, si como hemos sefialado la organizacion estatal un caracter
totalmente instrumental para la participacion y desarrollo de los miembros de la
colectividad, la Seguridad Interior y Exterior del Estado, se encuentran “al servicio de

»264 "y en consecuencia, han de estar situados en el

todos los demads bienes juridicos
ultimo lugar de la escala jerarquica de los bienes juridicos.

Lo anterior no supone que la Seguridad Interior del Estado pierda autonomia
frente a los demas bienes juridicos, o que no pueda echarse mano de las diferentes

herramientas que tiene el Derecho Penal para la tipificacion de conductas contrarias a

22 BALLADORE PALLIERI, GIORGIO, 1953, “La crisis de la personalidad del Estado”, op. cit., pag. 285.
263 En similares palabras lo sefiala el inciso 4 del articulo 1 de nuestra Constitucion Politica.
24 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pig. 384.
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ese bien juridico (como delitos de peligro o criminalizacion de los actos preparatorios),
pues como veremos, precisamente se recurre a varias de ellas.

Lo que si supone es que las mayores restricciones a la intervencion punitiva
debe producirse respecto de un bien juridico de control, sélo las conductas que
realmente constituyan un ataque significativo para el bien juridico puedan ser
criminalizadas, vale decir, una intensificacion del caracter de ultima ratio del Derecho
Penal. Ello ha de implicar la revision del catdlogo de conductas incriminadas como
delitos contra la Seguridad Interior del Estado, de las penas impuestas a este respecto y
la necesidad de la utilizacién de técnicas tipificadoras.

También ha de significar que en cuanto suponen la afeccién de ciertos ambitos
de actuacion personal como la libertad de expresion o de asociacion, por ejemplo, se
considere respecto de ellos, el caracter instrumental que reviste la Seguridad del
Estado, conforme al cual la proteccion del aparato encargado de la preservacion de los
derechos de las personas no puede significar el cercenamiento de esos derechos®®.

Adquieren en este punto bastante importancia las funciones dogmaticas del
bien juridico, pues como sefiala Politoff, respecto de la libertad de expresion y el delito
de apologia, “es tarea del intérprete, circunscribir, con el maximo rigor, el &mbito de
las respectivas figuras legales, de manera que no se castigue por el s6lo hecho de la
expresion de un pensamiento, sino que esa comunicacion sea en si misma, por la
manera en que tiene lugar y por el contexto social en que acontece, constitutiva de un
peligro cierto y grave para un bien juridico signo de tutela penal”266.

Habiendo configurado el bien juridico en estudio, veremos en los proximos
capitulos, de que forma esta caracterizacion nos facilita el andlisis de los distintos
delitos que atentan contra la Seguridad Interior del Estado en el Cddigo Penal, el
Cadigo de Justicia Militar y la Ley 12.927 sobre Seguridad del Estado.

%5 1dea que tiene una manifiesta vinculacién con el principio establecido en el articulo 19 n°26 de nuestra

Constitucidn Politica.
266 POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO, 1999, “Los Actos Preparatorios del Delito, Tentativa y Frustracion”,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, pags. 35y 36.

111



I11.- Caracteres generales de los delitos contra la Sequridad

Interior del Estado.

Los delitos contra la Seguridad Interior del Estado presentan ciertas
caracteristicas comunes que se deben a las particularidades que presenta el bien
juridico protegido.

Con el objeto de evitar repeticiones y en aras de una mayor sistematizacién

hemaos preferido su anélisis separado del estudio particular de las distintas figuras.
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A) En relacion al adelantamiento de la barrera defensiva del bien

juridico.

La lesion de la Seguridad del Estado supone la transformacion del aparato
estatal fuera de los cauces constitucionales, materializandose en el nombramiento en
los cargos de gobierno de personas afines politicamente a quienes efectuaron las
transformaciones, o bien, en la sumision a ellos de quienes legitimamente los
ocupaban.

De esta forma, si el legislador esperara, para imponer sancion, a que el dafio en
el bien juridico se produzca, resultaria ilusorio el juzgamiento de quienes pasan a
dominar las estructuras de control, y a constituir un poder factico que, paraddjicamente,
“declara rebeldes a los que antes detentaban legitimamente el poder”267.

En tales circunstancias, el legislador se encarga de establecer un
adelantamiento de la barrera defensiva del bien juridico, que va a manifestarse, desde
el punto de vista del grado de afeccion del interés protegido, en la estructuracién de
figuras de peligro y, desde la perspectiva de la relacion existente entre la parte
subjetiva y la parte objetiva del tipo penal, en la consagracion de delitos de resultado
cortado y delitos imperfecta realizacion.

La caracteristica también se encuentra relacionada, como veremos, con el

establecimiento de figuras autbnomas de induccion.

1.- En cuanto al grado de afeccion del bien juridico protegido:

Configuracion de Delitos de peligro.

Los distintos delitos contra la Seguridad del Estado, aun aquellos que

constituyen un grado mayor de afeccion del bien juridico protegido, como los delitos

%7 MUNOZ CONDE, FRANCISCO, 1996, “Derecho Penal”, Tomo II, Parte Especial, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 11° Edicion, revisada y puesta al dia conforme al Cddigo Penal de 1995, pag. 683.
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de rebelion y sedicion, se estructuran como figuras de peligro®®®, vale decir, no
requiriéndose para su consumacién de la destruccion o menoscabo valorativo del bien
juridico — caso en el que estariamos frente a un simple delito de lesién — sino que
bastando la sola posibilidad de que el dafio se produzca, es decir, requiriéndose la mera
puesta en peligro®®.

Tomemos el ejemplo del delito de rebelion - figura central de las infracciones
penales contra la Seguridad Interior del Estado.

El articulo 121 del Cddigo Penal sanciona a quienes se alzaren a mano armada
contra el gobierno legalmente constituido con el objeto de lograr determinadas
finalidades que la norma sefiala v.gr. promover la guerra civil, cambiar la Constitucion
del Estado o su forma de gobierno, etc. que son precisamente las situaciones que el
legislador quiere evitar para que no se vea lesionada la Seguridad Interior del Estado.

Si se produce un alzamiento que persiga los fines sefialados en el articulo 121
del Cédigo Penal, su sola realizacién determina que el delito se encuentra consumado
y, €en consecuencia, sera sancionado el autor, aun antes de que alcancen a
materializarse los objetivos que tuvo en vista al momento de perpetrarlo, y que
hubieren producido un dafio al bien juridico.

Lo propio ocurrird en el caso el delito de sedicion. De producirse un
alzamiento que persiga, esta vez, los fines que sefiala el articulo 126 del Codigo Penal,
se tendrd por consumado el delito sin que se requiera la lesién de la Seguridad del
Estado.

La misma la estructuracion como figuras de peligro operara, y con mayor
razén, respecto de los delitos que implican actos previos de preparacion (como la

conspiracion o la proposicion) o ejecucion (como el delito de seduccion o usurpacion

%68 |_a Ginica excepcion podria constituirla el delito establecido en el articulo 133 del Cédigo Penal, que
analizaremos en su oportunidad.

269 Como sefiala Mufioz Conde, el peligro descansa en esta clase de delitos, “en un juicio de probabilidad de que
un determinado bien pueda ser lesionado por el comportamiento realizado aunque después esa lesion de hecho no
se produzca” MURNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES, 1998, “Derecho Penal”, Tomo
I, Parte General, Valencia, Tirant Lo Blanch, 3° Edicion, pag. 338.
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de tropas) de los delitos de rebelion y sedicion, pues estos suponen la punicion de
etapas previas a la consumacion.

Lo propio puede decirse respecto de las figuras autobnomas de induccion —
como la del articulo 123 del Codigo Penal -, en que se sanciona aquellas conductas que
“pretendan” hacer nacer en otro la resolucion de cometer un delito contra la Seguridad
del Estado, sin que tal efecto en realidad llegue a producirse.

No escapan a dicha caracteristica ciertos delitos cometidos por funcionarios
publicos (como la de los articulos 134 y siguientes del Codigo Penal) que podriamos
denominar de favorecimiento a la sublevacién, en que la Seguridad del Estado solo
lejanamente afectada, y mas propiamente constituyen ilicitos penales de caracter
funcionario, es decir, que afectan los deberes que la Administracién Publica ordena a
sus empleados.

Dentro de la Seguridad Interior del Estado cobra importancia el tema de los
delitos de peligro abstracto.

Dentro de los delitos de peligro la doctrina ha creido observar dos variantes:
son de peligro concreto, “cuando exigen, para que pueda hablarse de la realizacion
tipica, la demostracidn, caso por caso, de que efectivamente se ha producido el

99270

peligro”* ™, o bien, de peligro abstracto, caso en el cual “el delito, como tal, representa

la especifica puesta en peligro de bienes juridicos, pero la punibilidad es independiente
de que se demuestre en el caso concreto la especial situacion de peligro™®™,

En este ultimo caso, existe una especie de presuncion por parte del legislador
de que por la existencia de ciertas circunstancias ha de derivarse un peligro para
determinados bienes juridicos y, en consecuencia, corresponde aplicar la sancién por el

solo hecho de que concurran tales circunstancias, “sin que sea necesario comprobar,

ademas, que en cada caso especial se ha producido realmente un peligro y sin que sirva

"0 MEZGUER, EDMUNDO 1946, “Tratado de Derecho Penal”, Madrid, Revista de Derecho Privado, pag. 377
271yt
Ibidem.
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para eliminar la pena el hecho que se compruebe que en determinado caso no se ha
producido en realidad peligro”m.

En general, se ha sefialado que la utilizacion de figuras de peligro abstracto por
el legislador resulta una técnica de tipificacion adecuada para los “bienes juridicos

213 _ como la seguridad del trafico automovilistico, la salud

colectivos inmateriales
publica, el equilibrio de los sistemas naturales, o la propia Seguridad del Estado —
pues, permitiria sortear la dificultad que se presentaria al juez de determinar la
probabilidad de la puesta en peligro del bien juridico.

Se sefiala que la doctrina mayoritaria>”* en Chile aceptaria la posibilidad de
encontrar casos de delitos de peligro abstracto en nuestra legislacion penal.

En materia de Seguridad Interior del Estado, ciertos autores indican que varios
sino la gran mayoria de los delitos que afectan ese bien juridico tendrian tal caracter.

De esta forma, Garrido Montt?”

sefiala que el delito de seduccion de tropas y
usurpacion del mando que establece el articulo 124 del Cbdigo Penal estaria
configurado como un delito de peligro abstracto.

Por su parte, para Kiinsemdller, la mayoria de los delitos establecidos en la Ley

21 "En cambio, Ortiz

12.927 tendrian el caracter de delito de peligro abstracto
Quiroga®”’ restringe sélo tal caracter a las figuras del articulo 4 letra d) y 5 letra a) de la

ley 12.927.

212 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1976, “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”, Tomo I, Editorial Gabriela
Mistral, pag. 196.

" MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo I,
Parte General, pag. 339.

274 Mera sefiala que en Chile prevalece ampliamente esta concepcién, citando a Novoa Monreal y Etcheberry.
MERA FIGUEROA, JORGE, 1998, “Derechos Humanos en el Derecho Penal Chileno”, op. cit., pag. 117, cita de
pie de pagina.

" GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de Ejecucion del Delito. Autoria y Participacion”, Santiago de
Chile, Editorial Juridica de Chile pag. 169.

28 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los Delitos Atentatorios de la Seguridad
Interior de Estado Contenidos en Leyes Penales Especiales”, Santiago de Chile, Memoria de Prueba para optar al
Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, pag. 6. Expresamente lo
sefialara respecto de las figuras de las letras, a) (pag.10), e) (pag. 48), f) (pag. 23), g) (pag. 8)

T ORTIZ QUIROGA, LUIS, 1989, “Ponencia en Seminario sobre Jurisprudencia sobre Ley de Seguridad del
Estado”, cit. en CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de la Ley de Seguridad del
Estado y su Jurisprudencia durante el Gobierno Militar”’, Memoria de Prueba para optar al Grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, pags. 45y 158.
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Sin embargo la opinion de estos autores, es necesario sefialar que la posibilidad
de configurar las diferentes figuras como delitos de peligro abstracto ofrece serias
dudas.

Notese, en primer lugar, el contrasentido que supone sostener, por un lado, que
la incriminacion de estos delitos descansa en un juicio de probabilidad de que un
determinado bien pueda ser lesionado por el comportamiento realizado, vy
posteriormente, seflalar que la conducta ha de ser incriminada aunque dicha
probabilidad falte®™®.

Con el objeto de sortear la contradiccion que supone el postular la existencia
de delitos de peligro “sin peligro” se postula la existencia de una presuncion “iuris et
de iure” referida a la puesta en peligro del bien juridico.

No obstante, el legislador no ha establecido en ninguna parte de manera
expresa una presuncion de tan graves consecuencias, y no parece tampoco que pueda
ser desprendida de las figuras en que supuestamente se presentaria.

Por el contrario, en cuanto la justificacion de la incriminacién en estos delitos
es propiamente el peligro, es légico admitir la pertenencia de este elemento al nucleo
del tipo. De esta manera, “ninguna interpretacion puede prescindir de verificar su
presencia”?’®,

Y es que una interpretacion que prescinda de la verificacion del peligro en
delitos que se fundamentan precisamente en tal elemento es incompatible con la
garantia establecida en el articulo 19 N°3 inciso 6 de la Constitucion Politica conforme
a la cual “la ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal”.

Asi lo entiende Jorge Mera, al sefialar que de entenderse la existencia de una
presuncion del peligro en esta clase de delitos, “lo que el legislador estaria

presumiendo de derecho — de acuerdo con esa posicién — uno de los elementos de la

2’8 En este sentido, sefiala Cousifio Mac-lver, “El concepto de peligro abstracto — no necesitado de acreditar
efectividad del riesgo - es inadmisible porque si el peligro es la posibilidad de un acontecimiento, no puede
considerarse una especie de peligro en que esta probabilidad falta” COUSINO MAC-IVER, LUIS, 1975,
“Derecho Penal Chileno”, Tomo I, Parte General, pag. 316.
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responsabilidad penal, a saber — dependiendo de la posicion doctrinaria a la que se
adhiera -, bien la antijuridicidad (concretamente, su aspecto material, que consiste en la
afectacion del bien juridico protegido, en grado de lesion o de peligro), bien la
tipicidad, si se piensa, como es nuestro caso, que el tipo material presupone la afeccion
del bien juridico™®.

En consecuencia, frente a la opcion de entender estas figuras derogadas por la
Constitucion — si aceptdramos tal configuracion - sefiala que corresponderia
reinterpretarlas, de manera de conciliarlas con la garantia constitucional referida, como
delitos de peligro concreto.

Nosotros ya sefialabamos, en los capitulos anteriores cuando nos referiamos a
las funciones del bien juridico, la importancia de su consideracion para la
determinacion de los elementos que constituyen el injusto.

En una interpretacion de caracter material, “la responsabilidad penal no
derivaréa simplemente de la consideracion formal de una conducta definida previamente
como delito, sino que serd necesario que esa conducta esté dotada de la significacion
social que s6lo la lesion o puesta en peligro de un bien juridico le puede dar”?".

Asumir la configuracién como delitos de peligro abstracto, implica realizar una
interpretacion meramente formal de las figuras penales en juego, desligada
completamente de la consideracion del bien juridico protegido por el legislador.

Ello es precisamente lo que ha ocurrido en la interpretacion que nuestros
tribunales han dado a ciertos delitos contra la Seguridad Interior del Estado y el Orden
Publico.

De estd forma, Mera observa que son numerosos los fallos que han condenado
a personas como autores de los delitos de incitacion al derrocamiento del gobierno o a

la subversion del orden publico (articulo 4 letra a) de la Ley 12.927) y de propagacién

"9 BUSTOS RAMIREZ, JUAN y POLITOFF, SERGIO, 1969, “Los Delitos de Peligro”, en BUSTOS
RAMIREZ, JUAN, 1987, “Control Social y Sistema Penal”, Barcelona, Promociones Publicaciones
Universitarias, pag. 329.

280 MERA FIGUEROA, JORGE, 1998, “Derechos Humanos en el Derecho Penal Chileno”, op. cit., pags. 117 y
118.
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de propaganda violentista (articulo 6 letra f) de la misma ley), contra la Seguridad
Interior del Estado o el orden publico “por el s6lo hecho de calificar de determinada
manera al gobierno o de expresar el deseo que éste termine — mediante lanzamiento de
panfletos en la via pablica o rayados en muros o leyendas en autobuses, por ejemplo —
sin que realmente, en los casos correspondientes, haya existido afeccion alguna a esos
bienes juridicos, por inidoneidad absoluta de los medios utilizados”?*,

Y en materia penal-politica se hace mucho mas intolerable que en otros
ambitos del Derecho Penal esta verdadera escision entre la figura penal y el bien
juridico tutelado por ella, pues los distintos tipos contra la Seguridad del Estado van
contorneando las margenes de libre ejercicio de los derechos fundamentales®®*.

De manera que, a la ya sefialada disconformidad con la norma del articulo 19
N°3 inciso 6 de la Constitucién Politica, puede sefialarse que una interpretacion de
figuras penales desligadas de su referente material aparece incompatible con las
diferentes normas que consagran derechos fundamentales directamente afectadas con la
tipificacion de conductas en el Derecho Penal Politico, especialmente, la libertad de
emitir opinion, derecho de reunién y de asociacioén, respectivamente los numerales 12,
13 y 15 del articulo 19 de la Constitucién Politica.

Conforme a dichas disposiciones, el ejercicio de los derechos a que ellas se
refieren aparece como la regla general, sujeto a ciertas y determinadas restricciones que
pueda imponer el legislador cuando la Constitucion autorice a establecerlas, que en
todo caso, “no podran afectar los derechos en su esencia” - articulo 19 N°26 de la Carta
Fundamental - conclusion plenamente compatible con las bases democraticas que la
Constitucion Politica reconoce a nuestro Estado, conforme al articulo 6 de la Carta

Fundamental.

1 HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1992, “Bien Juridico y Estado Social y democratico de Derecho”,
op. cit., pag. 170.

22 MERA FIGUEROA, JORGE, 1998, “Derechos Humanos en el Derecho Penal Chileno”, op. cit., pag. 155.
283 Cury, repara en otro aspecto, cual es la tendencia al castigo de manifestaciones puramente ideoldgicas en los
Ilamados delitos de opinién, que constituyen, evidentemente, un sector considerable de la criminalidad politica.
El autor sigue un planteamiento similar al nuestro, “la regla ha de ser - sefiala ese autor - la de someter a sancion
acciones verbales que en si sean capaces de dafiar o de poner actualmente en peligro un bien juridico
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Lo anterior lleva a que respecto de aquellos tipos legales en los cuales la
perturbacion del bien juridico aparezca como una consecuencia mas o menos lejana de
la actuacion del sujeto, porque solo el peligro de su afeccion esté en juego, el 6rgano
judicial sea especialmente cuidadoso en que los ambitos de libertad de las personas no
se vean vulnerados, y que s6lo en la medida que tal peligro se verifica realmente,
corresponde la aplicacion de la sancion.

En este sentido se enmarca la doctrina emanada del fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago®™ , que absuelve al requerido por entender que no se
configuran los delitos de los articulos 6 letra b) y 4 letra a) de la Ley de Seguridad del
Estado.

El reo habia concedido una entrevista de prensa publicada en la revista
“Analisis”, en que se habian pronunciado opiniones del tenor siguiente “La unica
manera de hacer ingobernable al pais es sobre la base de ir impulsando la
desobediencia civil como forma de lucha...; ¢qué saben hacer los pobladores? Tomas
de terreno. Es una forma de lucha que hara ingobernable al pais”.

Concretamente, respecto del delito del articulo 4 letra a) de la Ley N°12.927 el
tribunal fundamenté la absolucion sefialando que si bien la incitacién al derrocamiento
del Gobierno constituye, evidentemente, un delito de peligro, “para que una conducta
encuadre en ella no sélo debe ser de gran gravedad y de una auténtica y eficaz
amenaza, sino que también debe traducirse en hechos directos y efectivos que

: : 1 L 92
constituyan medios aptos e idoneos y que representen planes y proyectos precisos”>,

2.- Relacion existente entre la parte subjetiva y la parte objetiva del tipo

penal.

determinado” CURY ENRIQUE, cit. en CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de
la Ley de Seguridad del Estado y su Jurisprudencia durante el Gobierno Militar”, op., cit., pag. 204.
%84 Recaido en la causa Rol N°58-83 de la Corte de Apelaciones de Santiago, citado en CAMPUSANO
HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”,
2Ssgntiago de Chile, VICARIA DE LA SOLIDARIDAD, pégs. 225y 226.

Ibidem.
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Consecuencia también de las caracteristicas anotadas del bien juridico, y muy
en congruencia con la estructuracién de delitos de peligro, pero ahora visto desde la
perspectiva de la relacion entre la parte objetiva y subjetiva del tipo, el legislador ha
previsto en materia de Seguridad del Estado la existencia de delitos de resultado

cortado y delitos de imperfecta realizacion.

a) Delitos de resultado cortado.

Los delitos de resultado cortado suelen ser englobados en una categoria mayor,
en los delitos de tendencia interna trascendente. En ellos “se requeriria como
intencionado o querido algo externo (un post hoc), situado méas allad de la conducta
objetivamente exigida, con una relacién de medio a fin entre lo que se exige en el plano
objetivo y lo que queda mas alla”?®,

Dentro de los delitos de interna trascendente, se encuentra, un primer grupo
conformado por aquellos delitos, llamados mutilados de dos actos, en los cuales, la
accion tipica es querida como medio subjetivo para la realizacién de otras conductas
que el agente habria de realizar, posteriormente, y sin que el legislador juzgue
necesaria, para que tenga lugar la consumacion, la realizacién de las segundas. Seria el
caso de la sustraccion de menores para cobrar un rescate (la primera hipotesis del
articulo 142 N°1 del Cédigo Penal) o la falsificacion de boletos de trasporte, 0 para
reuniones o espectaculos publicos, con el propdésito de usarlas o circularlas (articulo
185 del Codigo Penal).

Sin embargo, los delitos de interna trascendente admiten una segunda variedad,
en la cual la accion tipica es querido como causa objetiva para otras consecuencias 0
resultados, que han de producirse por si mismos, es decir, sin que el agente deba afadir

un nuevo actuar, como la estafa y el chantaje en que “el enriquecimiento perseguido a

286 POLITOFF, SERGIO, 1965, “Los elementos subjetivos del tipo legal”, Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, pég. 105.
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costa de la victima se proyecta como intencion tan sélo en la parte subjetiva del
tipo”287.

Estos ultimo serian los delitos de resultado cortado, grupo dentro del cual se
comprenderan los delitos de Rebelion y Sedicion. En efecto como sefiala Jiménez de
Asua en el delito de Rebelion “se pena a los rebelde por el solo hecho de alzarse en
armas sin esperar a que se consumen los objetivos que se proponen y que la ley
consigna taxativamente™?®,

Se sefiala generalmente que existiria una impaciencia del legislador que para
determinar la incriminacion, anticipa el resultado.

En realidad, mas que una impaciencia del legislador, que haga retroceder la
consumacion existe aqui “un delito en que se agrega algo, es decir se agrega una
volicion especial que va mas alla de los actos externos de ejecucion del delito”?®,

El autor con ello quiere indicar la necesaria existencia en estos delitos de
elementos subjetivos del tipo distintos del dolo, que no pueden ser separados del
nucleo central, y de esta forma, “enraizados al hecho punible de tal manera que su no
comprobacion... compromete la existencia misma del tipo”?%.

La presencia de estos elementos subjetivos de intencidn trascendente que
integran junto al dolo el tipo subjetivo de la figuras penales trae ciertas consecuencias
que se proyectan en diferentes ambitos.

En primer término, desde el punto de vista de la autoria y participacion se
requiere al menos el conocimiento de los elementos subjetivos a que tiende la conducta
del autor por parte del coautor o del cémplice para que estos puedan ser sancionados®".

En segundo lugar, la presencia de elementos subjetivos va a excluir el concurso
real que puedan darse con otras figuras, por aplicacién del principio de especialidad.

En el caso de que se realice la realizacion efectiva de lo proyectado en los

elementos subjetivos, no significara una nueva especie de antijuridicidad sino

87 |bidem.

288 |bid., pag. 108.

9 FINZI, ibid., pag. 109.

% EFONTECILLA. RAFAEL, ibid., pag. 88.
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nicamente una nueva forma de realidad de la misma antijuridicidad®®

, 'y en
consecuencia, no se cometeria un ilicito diverso. Sélo corresponderia las més de las

veces, una agravacion de la pena.

b) Tipos de imperfecta realizacion.

Por las caracteristicas del bien juridico el legislador no sélo configura delitos
de resultado cortado sino también otros tipos con exceso subjetivo, llamados de
“imperfecta realizacion”, que serian aquellos en los cuales “el autor perseguia la
consumacion del delito y, sin embargo, no lo consigue, logrando solo realizar
determinados actos preparatorios que la ley castiga o bien llegando a efectuar todos o
parte de los actos de ejecucion sin que el delito se produzca”®,

Asi en materia de Seguridad Interior del Estado se abandona el principio
general de impunidad de la conspiracion y la proposicion para configurar en el articulo
125 del Codigo Penal actos preparatorios especificamente penalizados®*.

Por otra parte, existen delitos de “pura tentativa”, es decir la realizacion de
determinados actos ejecutivos de un crimen o simple delito determinado van a resultar
penalizados como un figura auténoma. Ello puede apreciarse claramente en el articulo
124 del Codigo Penal en que se sanciona a quienes “sin cometer los crimenes
enumerados en el articulo 121, pero con el proposito de ejecutarlos” realizan diferentes
comportamientos descritos en la norma como seducir tropas, usurpar el mando de ellas,
etc.

La doctrina ha entendido que respecto de los actos de imperfecta realizacion no

cabe la tentativa ni la frustracion por cuanto se retrotraeria de manera excesiva la

2 |phid. Pag. 115.

292 |hid. Pag. 120.

2% MIR PUIG, SANTIAGO, 1996, “Derecho Penal”, Tomo I, Parte General, Barcelona, Editorial Reppertor, 4°
Edicidn, pag. 206.

2% También puede citarse la figura del articulo 4 letra c) de la ley 12.927.
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incriminacién a una “situacién de peligro muy remoto para el interés juridicamente
protegido”zgS.

Pero existe otra consecuencia bastante significativa, y es que si se consuma el
hecho, respecto del cual la figura constituye su imperfecta realizacion, los actos de
iniciacién no pueden encuadrarse, ademas, en el tipo preparatorio o de tentativa, pues
“el disvalor del primero consume el de los segundos, toda vez que el bien juridico

. . 296
afectado en esas situaciones €s uno solo”™".

¢) Figuras autbnomas de induccion.

La induccion, que puede ser definida como la accion destinada a hacer nacer

297

en otro la resolucion del ejecutar el hecho”*, constituye en nuestra legislacion, una

forma de autorfa, conforme establece el articulo 15 N°2 del Cédigo Penal®®®,
Sin embargo, a pesar que el inductor es propiamente autor, su conducta tiene
tanto ontol6gicamente, como juridicamente un caracter complementario respecto del

comportamiento del inducido.

2% CURY, ENRIQUE, citado en GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de Ejecucion del Delito. Autoria y
Participacion”, op. cit., pag. 173. Esta idea no sélo es seguida por los autores citados, pues sefiala su autor que
adhieren a ella en la doctrina internacional Welzel y Maurach. En la doctrina nacional POLITOFF LIFSCHITZ ,
SERGIO, 1999, “Los Actos Preparatorios del Delito. Tentativa y Frustracion”, op. cit., pag. 50

2% CURY, ENRIQUE, citado en GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de Ejecucion del Delito. Autoria y
Participacion”, op. cit., pag. 173 y 174.

2T Tomando los elementos que ofrece ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II,
Parte General, pag. 261

2% El articulo 15 N°2 del Codigo Penal sefiala: “Se consideran autores: N°2 ...los que inducen directamente a otro
a ejecutarlo (el hecho)”.
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En efecto, solo en el evento que el inducido ejecute el hecho el instigador sera
sancionado. A contrario sensu, de no haberse ejecutado el hecho por el inducido al
accion del inductor sera siempre impune.

No obstante existen ciertos casos excepcionales, en los cuales la instigacion
sera sancionada independientemente de la realizacion del hecho por parte del inducido.
Se trata de aquellos casos en los cuales la ley erige una figura autbnoma induccion.

En el ambito de los ilicitos penales contra la Seguridad Interior del Estado es
posible observar varias de estas figuras autdnomas de induccién, como son, por
ejemplo, el articulo 123 del Cédigo Penal o las letras a), b) y €) del articulo 4 de la ley
12.927.

Como sefialabamos anteriormente, el establecimiento en materia penal politica
de estos delitos autonomos de induccion, se encuentra relacionada con el
adelantamiento de la barrera defensiva del bien juridico.

Si bien no estamos ante acciones preparatorias especialmente penalizadas,
porque la induccion no forma parte del proceso de desarrollo del delito — que, en
definitiva, correspondera solo al autor y no al inductor — se sanciona la sola accion de
instigacion, por la circunstancia que ella “tiende” a la comision de un delito.

El peligro se manifiesta en éste caso, en la posibilidad de la perpetracion del
delito o de los delitos instigados®®.

Sin embargo, estas figuras autonomas de induccion tienen ciertas

caracteristicas similares a la induccion-forma de participacion:
i) Siempre van a referirse a la comision de un hecho delictivo.
La propia voz “inducir”, instigar, persuadir, mover a uno, en un sentido natural

y obvio del término alude a la accion de “mover o estimular a uno para que ejecute una

cosa’”.

2% Sjtuacion bastante criticable, desde el punto de vista del principio de lesividad, debido a que el o los hechos
instigados revisten ya el caracter de figuras de peligro respecto de la Seguridad Interior.

125



Jamas podria s6lo la induccién tender tan solo a la creacion de un “animus

(9

hostilis” o de “un clima subversivo”, sino a la realizacion de acciones precisas y
determinadas que puedan afectar aspectos concretos de la Seguridad Interior del
Estado.

Si la Seguridad del Estado corresponde precisamente a aquella que puede tener
lugar en un régimen democratico, que admite la critica politica y sefiala al pluralismo
como principios fundamentales, la manifestacion de cualquier idea politica ain nos
parezca equivocada o desafortunada debe ser admitida.

AUn una aparente irracionalidad o el empleo de la emocién en las masas no
puede ser en si reprimida, en cuanto supondria proscribir las ideas en razon de su
coherencia interna o la capacidad intelectual de sus emisores, por un lado y por otro,
desconocer que toda actividad de persuasion politica esta integrada por la apelacién a
elementos no racionales y aun sentimientos de aprobacion o desaprobacion de caracter
fundamentalmente emotivos>®.

Con la determinacion precisa de los hechos delictivos instigados, no nos
referimos a los detalles sino a las caracteristicas esenciales del hecho.

Asi el articulo 123 de Cdédigo Penal se refiere cuando habla de “excitar al
pueblo al alzamiento”, no se refiere a cualquier alzamiento sino que, precisamente, al
que revista las caracteristicas propias de una rebelion o de una sedicion.

En el caso de la letra a) del articulo 4 de la ley 12.927, la incitacion a “la
subversion del orden publico” se refiere a la realizacién de hechos constitutivos de
delitos contra este bien juridico, y la incitacion “a la revuelta, resistencia o
derrocamiento del Gobierno constituido”, a la de hechos constitutivos de los delitos de

rebelion o sedicion.

300 por otra parte, muchos autores sefialan que la asociacion violencia-irracionalidad, propia de las tradiciones
filosoficas occidentales, “viene sufriendo rupturas permanentes por parte de teoricos — como Vernant, Foucault -
y de los propios movimientos sociales”. Agregan que, precisamente, “la racionalizacion de la violencia ha sido la
forma que la violencia ha tomado en los tiempos modernos”. LLANAN NOGUEIRA, JULIO y
BARRAGUIRRE, GABRIEL, “La violencia: del acto al proceso”, en sitio web: www.russell.com.ar/ecos11.htm.
(consulta: 6 de Abril de 2002)
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i) La induccion ha de estar dirigida a un publico a quien se intenta persuadir.

Puede tratarse de un grupo grande de personas o de uno pequefio, de sujetos
conocidos por el inductor o personas desconocidas, pero siempre la induccion debe
tener por objeto lograr el convencimiento de tales individuos.

Si bien no se requiere que la accion del inductor logre efectivamente provocar
la determinacion delictiva, por el caracter autonomo de estas figuras, debe al menos
tener la virtualidad de llegar a ser eficaz, que pueda potencialmente lograr el
convencimiento en los destinatarios para que el bien juridico involucrado pueda llegar
a ser puesto en peligro.

Es por esta razon que ha de descartarse la posibilidad de que la accién del
inductor recaiga sobre inimputables porque inducir supone convencer a la comision de
un hecho y ciertamente “conforme a nuestro sistema legal — los inimputables carecen
de la conciencia necesaria para comprender la naturaleza y caracteristicas de un
hecho™®™.

Siguiendo con lo anterior, los destinatarios de la accion del inductor no deben
de encontrarse decididos a cometer el hecho “de todas formas”, vale decir, como un
“omnimodo factorus”, pues, en tal caso, la accidon de persuasion no podria llegar a ser
eficaz por ser inoficiosa, Se trataria de un delito imposible sin que puede llegar a
resultar afectado el bien juridico protegido®®.

En este sentido, por ejemplo, la induccion a la subversion del orden publico o
al derrocamiento del Gobierno constituido no podria recaer en quienes integran una
agrupacion destinada a la realizacion de tales actos - articulo 4 letra d) de la Ley 12.927
- de manera que la transmision de los propdsitos delictivos por parte del director de la
organizacién criminal a sus subordinados quedaria englobada dentro del actuar de la

asociacion ilicita y no podria sancionarse independientemente.

% GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de Ejecucion del Delito. Autoria y Participacion”, op. cit., pag.
296.
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Si es posible, por el contrario, que se trate de personas que Se encuentren
inclinadas a la realizacion del hecho, de manera que la accion del inductor pueda
resultar decisiva y significativa para cometerlo.

Respecto a los medios que utiliza el inductor, si la disposicion legal no ha
seflalado un modo determinado a través del cual pueda tener lugar, “cualquier medio
que tienda al convencimiento o a la transferencia de ideas es valido en este caso™®,

No solo la palabra escrita 0 hablada si no incluso elementos cinematogréaficos,
televisivos, dibujos o gestos, el empleo de terceros, siempre que, en cualquiera de estos
casos, exista la idoneidad necesaria para poder poner en peligro al bien juridico
protegido.

Quedaran, en todo caso, descartados el empleo de fuerza fisica o moral vy el
hecho de hacer incurrir a los destinatarios en un error de tipo con el fin de obligarlo a
cometer el delito, pues en estos casos, no se forma en el inducido la determinacion de
gjecutar un hecho, sino que se lo instrumentaliza, pasando el inductor a ser autor
mediato

B) La entidad del bien juridico protegido: Figuras plurisubjetivas de

convergencia

Tomando en consideracion el grado de organizacion de los Estados modernos
y la circunstancia de que cuentan con el monopolio de la fuerza que ejercen mediante
los cuerpos armados, es imposible concebir que las conductas que vayan a afectar el
aparato estatal tengan su origen en la actuacion de sujetos aislados.

Por esta razdn, la ley ha configurado a la mayoria, si no todos, los delitos
contra la Seguridad del Estado como figuras plurisubjetivas, es decir, la actividad
descrita en el tipo penal s6lo puede ser llevada a cabo por varios sujetos. Y aun mas,

puesto que las voluntades de los multiples autores confluyen en un fin comdn, se habla

%02 En este sentido, ETCHEBERRY, ALFREDO, citado en CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de
los tipos penales de la Ley de Seguridad del Estado y su Jurisprudencia durante el Gobierno Militar”, op. cit.,
pag. 15.

%% NOVOA MONREAL, EDUARDO, “Curso de Derecho Penal”, Tomo II, pag. 212, cit., en ibid., pag. 292.

128



de delitos plurisubjetivos de convergencia, en los que la ley establece categorias de
autores con diferentes grados de penalidad.

La doctrina, a proposito de la participacion criminal — entendida en sentido
amplio — ha reparado en la existencia de ciertos hechos punibles “cuyo tipo esta
condicionado por la concurrencia de varias acciones delictivas de distintos sujetos, sin
las cuales el tipo mismo no se configura™®®.

Tales sujetos no son, en consecuencia, coautores ni participes del delito sino
que autores del mismo, pues su intervencion no es eventual en el hecho delictivo, sino
que decisiva en la consumacion de éste.

En estos casos se acostumbra hablar de “participacion necesaria™®, aunque
propiamente los principios que rigen a esta institucion son distintos a los casos de
verdadera participacion y coautoria.

Mezger*® distingue varias formas de participacién necesaria: “los delitos de
encuentro”, como el duelo o el incesto, en los cuales la concurrencia de las acciones
que los configuran se corresponden mutuamente; “leyes especiales de proteccion”,
como el caso de la usura, el estupro, en los cuales el tipo tiene por objeto la proteccion
de uno de los intervinientes en el hecho delictivo, que permanecera siempre impune; y
por ultimo, “los delitos de convergencia”, como el caso de la rebelidon o la sedicion,
que requieren la cooperacion de varias personas en el mismo sentido paralelo. Es
preciso que nos refiramos a estos ultimos delitos de convergencia.

Pongamos, por ejemplo, el caso de la rebelion o la sedicion.

En tales delitos el alzamiento comprendera diferentes acciones por parte de los
sublevados: la direccion de las tropas rebeldes o sediciosas, la realizacién de actos de
violencia en contra de las fuerzas leales, la ocupacion violenta de las sedes del

Gobierno constituido, la destruccion de éstas.

04 FIERRO, GUILLERMO J., 1964, “Teoria de la participacion criminal”, Buenos Aires, Editorial EDIAR, pég.
33.

305 Soler sefiala que esta expresion habria sido ideada por Carrara. SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal
Argentino”, op. cit., Tomo II, pag. 266. El autor argentino emplea el término codelincuencia para referirse a ésta.
%6 MEZGUER, EDMUND, 1958, “Derecho Penal”, Parte General, Madrid, Editorial Bibliografica Argentina,
pags. 323y 324.
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Todas estas acciones quedan comprendidas dentro de la conducta tipica - el
alzamiento - y a su vez, todas ellas han de confluir hacia un objetivo comdn: alguno de
los fines politicos que establecen los articulos 121 0 126 del Cédigo Penal.

Al legislador le queda reservada la alternativa de establecer una pena en forma
proporcional para todos los “participes necesarios” o bien realizar una distincion,
estableciendo diferentes grados de penalidad, segin su importancia en el delito.

En el caso de la rebelién y la sedicion comuin, asi como respecto de la
sublevacion militar nuestro legislador opta por lo ultimo.

El Codigo Penal establece, de esta manera, respecto de la rebelion y sedicién
un verdadero régimen especial respecto de ciertas categorias de autores, los llamados
promotores, sostenedores y caudillos principales de la sublevacion.

Si alguno de los rebeldes tiene a tal titulo una intervencion destacada en el
alzamiento, no le correspondera la pena general que sefiala el articulo 121 del Cddigo
Penal sino una penalidad agravada en la forma que sefiala el articulo 122 de ese cuerpo
legal.

Lo propio ocurrira respecto del delito de sedicién. Si la accion desplegada por
alguno de los alzados cabe dentro de la hipdtesis del articulo 122 del Cédigo Penal, la
pena que establece el articulo 126 de ese cuerpo legal se vera agravada conforme
ordena el articulo 127 del codigo del ramo.

El Cddigo Penal aplicara también un régimen de penalidad diferenciado segun
el grado de importancia en la intervencion del delito a proposito de las asociaciones
ilicitas del articulo 292 y siguientes del Codigo Penal.

Sin embargo, el legislador no se detendra en una diferenciacién en el régimen
de penas aplicables sino que también la distincidn se va a apreciar en otros aspectos.

De esta forma, el articulo 129 del Codigo Penal privara a los instigadores,
promovedores y sostenedores de la rebelion o sedicion de la eximente de
responsabilidad en caso de disolucion de la sublevacion, concediéndoles solamente la

posibilidad de invocar, en tal evento, una atenuante de responsabilidad en su favor.
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Por su parte, el articulo 131 del Cddigo Penal, referido a los delitos particulares
cometidos durante la sublevacion o con ocasion de ella, sanciona tanto a los jefes
principales como a los subalternos como cémplices de estos delitos en el evento que no
puedan descubrirse los autores, siempre que hallandose en la posibilidad de impedirlos
no lo hubiesen hecho.

El Codigo de Justicia Militar, por su parte, también establece una penalidad
agravada respecto de los jefes o promotores del movimiento, incluyendo en esta
categoria al de mayor graduacion o el mas antiguo si hubieren varios del mismo grado.

Respecto de la disolucién de la sublevacion, el codigo castrense es mas severo
que el Codigo Penal, pues, priva a los recién indicados de todo beneficio, que solo
otorgara a los meros ejecutores.

Respecto de estos meros ejecutores la ley concedera una eximente si se trata de
individuos de clase de tropa, asimilados o no militares, y de una atenuante de
responsabilidad si se trata de oficiales.

La penalidad se vera aun mas agravada en el evento de guerra externa, pero
solo tratandose de jefes principales y subalternos y no de meros ejecutores.

Por altimo, el Cdédigo de Justicia Militar establecerd una eximente de
responsabilidad basada en la obediencia debida que so6lo beneficiard a los meros
ejecutores.

A diferencia del tratamiento que el Codigo Penal y el Codigo de Justicia
Militar establecen respecto de la sublevacion comun y la militar, respecto de otros
delitos contra la Seguridad Interior del Estado claramente plurisubjetivos, el legislador
toma un camino distinto, estableciendo un solo tipo de sancion cualquiera sea la
conducta encausada en el fin comun.

Asi ocurre, por ejemplo, en el caso de la figura del articulo 4 letra d) de la Ley
12.927, referido a la formacion y participacion de “milicias privadas, grupos de
combate u otras organizaciones semejantes” con el objeto de realizar ciertos fines
politicos que la disposicion sefiala v. gr. el fin de sustituir a la fuerza publica, atacarla o

interferir en su desempefio.
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Si bien es cierto que estas agrupaciones tienen el caracter de asociaciones
ilicitas especiales, el legislador no siguié el sistema empleado respecto de sus similares
en el Codigo Penal, es decir, no efectud una diferenciacion en cuanto a la pena
aplicable a los distintos autores, sino que se contenté con sancionar a todos ello con
igual pena, cualquiera fuera la accion desplegada dentro de la heterogénea gama de
conductas que la disposicion establece.

Por altimo, es necesario sefialar que tratdndose de los delitos plurisubjetivos de
convergencia, los autores sostienen la procedencia a su respecto de las diferentes
formas de participacion criminal propiamente tal. Asi lo aseguran autores como
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Soler®®” o Manzini®,

Respecto del punto, Garrido Montt®®°

entiende que por la naturaleza de estos
delitos, resulta dificil concebir la posibilidad de participacion — asi como también,

sefiala, de coautoria - pero no parece negar de plano tal posibilidad.

%" SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo II, pag. 266.
%08 MANZINI, VINCENZO, 1949, “Tratado de Derecho Penal”, Tomo I11, Primera Parte: “Teorias Generales”,
vol. 11, Buenos Aires, EDIAR S.A.
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IV.- Delitos contra la Sequridad Interior del Estado en el

Caodigo Penal.

A) Plan de exposicion de los delitos contra la Seguridad Interior del

Estado en el Cddigo Penal.

Como ya hemos adelantado, el Codigo Penal efectla su regulacién propia de
los delitos contra la Seguridad Interior del Estado en el Titulo Il de su Libro II,
denominado, precisamente, “Crimenes y simples delitos contra la Seguridad Interior
del Estado”, y que corresponden a los articulos 121 a 136 de dicho cuerpo legal.

En esas disposiciones, se tipifican los delitos de rebelion y sedicién, que
[lamaremos comunes para diferenciarlas de ciertas hipétesis que establece el Codigo
Castrense, son respecto de la Seguridad Interior del Estado, "sus especies capitales"**°,
suponiendo respecto de las demas figuras de este ambito una mayor afeccion al bien

juridico protegido.

%9 GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de ejecucion del delito. Autoria y Participacion”, op. cit., pag.
338.

319 pACHECO, citado en SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del
Estado”, op. cit., pag. 91.
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Ambas figuras penales presentan caracteristicas comunes, principalmente, la
circunstancia de concretarse mediante el alzamiento. EI Codigo Penal en razon de las
similitudes, las denomina genéricamente como “sublevacion” y les sefalara reglas
comunes en cuanto a la determinacion de la penalidad, estableciendo a su respecto una
verdadera figura de participacion respecto de las personas que tengan una mayor
importancia en el delito; establecera delitos asimilables, en términos generales a figuras
autonomas de induccion a la sublevacion; sefialard la represion de la conspiracion y
proposicion para cometer tales delitos; indicara reglas a la autoridad para la disolucién
de la sublevacion; ademas, ciertas eximentes y atenuantes de responsabilidad
especiales, asociadas, en términos generales a tal disolucion; y sefialard un concepto
comun de arma.

Ademas, el Cddigo Penal establece ciertos delitos de cooperacion a la

sublevacion, vinculados a la funcién pablica.
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B) Rebelién Comun.

1.- Aspectos generales: (Conceptualizacion y naturaleza).

El articulo 121 del Coédigo Penal establece: “Los que se alzaren a mano armada
contra el Gobierno legalmente constituido con el objeto de promover la guerra civil, de
cambiar la Constitucion del Estado, o su forma de gobierno, de privar de sus funciones
o impedir que entren en el ejercicio de ellas al Presidente de la Republica o al que haga
sus veces, a los miembros del Congreso Nacional o de los Tribunales Superiores de
Justicia,...”.

Si bien la disposicion no lo sefiala expresamente no existe discusion respecto al
hecho que este articulo el Cédigo Penal consagra en nuestra legislacién el Ilamado
delito de rebelion, figura central en materia de delitos contra la Seguridad Interior del
Estado por suponer el mayor grado de perturbacion para el bien juridico protegido.

La rebelion junto con el delito de sedicion, otra figura de similares
caracteristicas establecida en el articulo 126 del mismo cuerpo legal, constituyen la
llamada “sublevacion”, expresion con que genéricamente se refiere el legislador a

ambos delitos.
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A la figura que ahora analizaremos la denominaremos rebelion comun para
diferenciarla de las hipotesis agravadas que establece el Codigo de Justicia Militar, en
su articulo 265, con el nombre de rebelion o sublevacion militar.

Etimologicamente, la palabra rebelion procede de la voz latina “rebellare” que
significa “levantarse, (faltando a la obediencia debida)” e interesa rescatar los origenes
del término porque justamente la idea de levantamiento o ‘“‘alzamiento” contra el
Gobierno legalmente constituido viene a ser una de las caracteristicas fundamentales de
la figura, que permiten diferenciarlo de otros delitos que persiguen sus mismos fines,
como los establecidos en los articulos 133 del Cadigo Penal y del articulo 261 N°1 de
ese cuerpo legal que suponen, en vez del alzamiento, el empleo de astucia y otros
medios fraudulentos, o de fuerza o intimidacion, respectivamente.

Sin embargo, no todo alzamiento constituye rebelién.

Se requiere que se exteriorice publicamente, y que tenga un caracter armado
que la propia disposicion le atribuye expresamente.

Ademas, en razon de la pluralidad subjetiva a que alude el encabezamiento de
la disposicion - “Los que...” — como por la consideracion de los fines a que tiende el
alzamiento, que hacen impensable la sola comisién individual, los autores sefialan que
se encuentra implicitamente considerado por el legislador, su caracter colectivo y
organizado.

Respecto a los fines hacia los cuales converge el alzamiento debe sefialarse que
constituyen propiamente elementos subjetivos que han de concurrir al momento del
levantamiento para que la figura se entienda consumada, sin necesidad de que tales
objetivos se concreten por los sublevados.

En atencion a los elementos sefialados, la rebeliébn comun puede ser definida
como el levantamiento armado contra la organizacion institucional del Estado, de
caracter colectivo y organizado, con el objeto de promover la guerra civil, cambiar la
Constitucion Politica o la forma de Gobierno, o bien privar de sus funciones o impedir

que entren en el ejercicio de ellas ciertas autoridades que establece el articulo 121 del
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Caodigo Penal, y sin que concurran las circunstancias que establece el articulo 265 del

Cadigo de Justicia Militar, y que transformarian tal rebelion comdn en militar.

2.- Tipicidad objetiva:

a) Sujeto activo.

Dos menciones deben efectuarse respecto del sujeto activo tratdndose del
delito de rebelién.

En primer lugar, como lo supone el cumplimiento de las finalidades que deben
perseguirse conforme el art. 121 del Cédigo Penal., la rebelién requiere pluralidad de
sujetos activos, y ain mas, la confluencia de las voluntades de los multiples autores en

un fin comun. Por esta razon, Vives Anton®!

sefiala, que estamos ante un delito
plurisubjetivo de convergencia, caracteristica propia de los delitos contra la Seguridad
Interior del Estado y que hemos analizado en su oportunidad.

En segundo término, si bien el articulo 121 del Cddigo Penal no realiza
ninguna mencién especial respecto a la calidad de los sujetos activos, debe tenerse
presente que para que estemos propiamente frente a una rebelién comdn estos no han
de tener la calidad de militares, pues si ello ocurre se producira la militarizacién de la
figura conforme lo sefala el articulo 265 del Codigo castrense. La rebelion comun se

transforma en sublevacion militar con un consiguiente aumento en la penalidad*'?,

b) Conducta tipica.

La conducta tipica en la rebelibn comin ha de comprender los siguientes

elementos:

311 VIVES ANTON y otros, 1996, “Derecho Penal: Parte Especial”, op. cit., pag. 744.
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i) Debe existir un levantamiento publico y armado contra la organizacion

institucional de Estado.

El legislador habla de alzarse a mano armada contra el Gobierno
legalmente constituido.

La expresion “alzarse a mano armada”, como sefiala Etcheberry, estd tomada
en un sentido metaforico, es decir, “de rebeldia hacia el orden juridico y la autoridad
legalmente constituida, que puede asumir una forma activa, manifestandose oposicién
expresa a las disposiciones legales o a la autoridad, respaldada por el empleo de armas
0 la amenaza del mismo, o bien una forma pasiva, como desobediencia a dichas
disposiciones u ordenes, siempre que ella también se fundamente en la existencia de la
fuerza armada™".

Es necesario recalcar que la sola actitud de desobediencia o resistencia frente
al ordenamiento juridico o la autoridad no constituye alzamiento si ella no se traduce
en el empleo 0 amenaza de la fuerza que, por lo demas, debe ser manifiesta.

Es por lo anterior que aunque el legislador no lo sefiala expresamente, a
diferencia de lo que si hard en el caso de la sedicion, los autores indican que el
alzamiento debe ser publico®!*. Soler enfatiza este caracter indicando que el alzamiento
debe aparecer como una “irrupcion ostensible*™,

También se ha referido a esta caracteristica la Jurisprudencia.
Podemos mencionar un fallo de la Corte Marcial de Concepcion del afio 1930,

sefiala que “para la existencia del delito contra la Seguridad del Estado es condicion o

%12 En su momento ahondaremos en las causas de militarizacién de la figura, que resultan un tanto méas complejas
que lo expresado.

313 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 117.

14 DEL RI0, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 45. LABATUT GLENA, GUSTAVO,
1954, “Derecho Penal”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2° Ediciéon, Tomo II, pag. 35; e
implicitamente, ETCHEBERRY,ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 117.
315 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 76.
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requisito esencial que el alzamiento se produzca o se manifieste, se exteriorice y se
haga pl’lblico...”3l6.

Este requisito de publicidad se encuentra ligado al caracter armado que el
legislador sefiala ha de tener el alzamiento en el delito de rebelion. Precisamente a
través de él se manifiesta el empleo efectivo o potencial de la fuerza, esencial en la idea
de alzamiento.

Los rebeldes han de esgrimir armas o amenazar con el empleo de ellas.

Para estos efectos, el articulo 132 del Codigo Penal dio una definicién de lo
que debe entenderse por arma tratandose de los delitos de sublevacion “toda maquina,
instrumento, utensilio u objeto cortante, punzante o contundente que se haya tomado
para matar, herir o golpear, aun cuando no se haya hecho uso de é1”.

Como podemos apreciar, la definicion de arma comprende dos aspectos, uno
material, conforme al cual ha de tratarse de “un objeto cortante, punzante o
contundente”, y ademas, uno netamente subjetivo, que depende de la intencion con que
se haya tomado: “para matar, herir o golpear”, de forma tal que, como senala Del Rio,
“un baston o un tintero pueden o no tener tal calidad — de arma -, segin los propdsitos
de quien los toma y las circunstancias que rodeen el hecho de tomarlos™*’.

Se dejo expresa constancia por la Comision Redactora del Codigo Penal que en
el término méquina han de comprenderse las armas de fuego®!®, y compartimos la
opinion de Etcheberry, segun el cual la redaccion del articulo es suficientemente
amplia como para comprender en ella “todas las armas explosivas modernas™®*,

Es importante sefialar que si bien la rebelion supone siempre el empleo de
armas no es necesario su uso efectivo, lo que queda claramente expresado en la Gltima

parte de la definicidn que nos ofrece el articulo 132 del Cddigo Penal.

316 REPERTORIO DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA CHILENA, 1996, “Codigo Penal y Leyes
Complementarias”, op. cit., pag. 88.

31 DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 46

318 Sesion 28 de 10 de Abril de 1871, donde se sefial6 ademas que el articulo 117, es decir el actual 132, fue
redactado conforme a las prescripciones del Cédigo Belga. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL, 1974,
“Cédigo Penal de la Republica de Chile y Actas de las sesiones de la Comision Redactora”, op. cit., pag. 301.
319 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit. Tomo IV, Parte Especial, pag. 126.
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De acuerdo con lo anterior, la rebelion puede asumir, formas “externamente
tranquilas.. - como lo es, por ejemplo - la imposicion armada de un grupo de oficiales
para deponer a las autoridades es rebelién — militar, en todo caso- , aunque tenga lugar
a puertas cerradas™ .

El levantamiento armado ha de estar dirigido contra la organizacion politica
del Estado, es decir, como expresa la disposicion analizada ‘“contra el Gobierno
legalmente constituido”.

A tal expresion empleada por el legislador Labatut y Del Rio le atribuyen el
significado de “Gobierno generado y mantenido de acuerdo con la Constitucion™?,
posicion que concuerda plenamente con lo que hemos sostenido al momento de
analizar el bien juridico protegido en estas materias. La proteccion de la Seguridad del
Estado no se va a extender, de tal forma, a un poder de facto o de origen expureo.

Por otra parte, es necesario sefialar que la expresion Gobierno no debe ser
restringida al solo Poder Ejecutivo. Por el contrario ella se encuentra referida al aparato
estatal en su conjunto, de manera que no habria razon para descartar la posibilidad de
que el levantamiento pueda tener su origen en alguno de los poderes del Estado®??,

Desde otro punto de vista, debe sefialarse que si el nucleo central de la
conducta tipica en el delito de rebelidn se encuentra constituido por el alzamiento, tiene
importancia determinar cuando este se produce para asi determinar el momento
consumativo del delito.

Como sefiala Nocito, “para que haya alzamiento en armas basta que la fuerza
esté ya formada y armada, dispuesta a combatir al Gobierno, sin que sea necesario que
hayan empezado las hostilidades, ni siquiera manifestado actitud de hostilizar a las

fuerzas de aquel™®?.

820 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 77.

%21 LABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo I, pag. 35, En el mismo sentido lo
define DEL RIO, RAIMUNDO, 19335, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 46.

%22 En contra, Soler, quien lamenta que tal posibilidad no pueda entenderse comprendida. SOLER, SEBASTIAN,
1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 77.

323 NOCITO, citado en PUIG PENA, FEDERICO, 1959 “Derecho Penal”, Barcelona, Ediciones Nauta S.A., 5°
Edicion, Tomo III, vol. I, Parte Especial, pag. 109. Contintia diciendo el autor: “Lo mismo que un ejército se
afirma que ha entrado en campafia y la guerra ha comenzado por el sélo hecho de que las milicias se preparan a
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Es decir, el alzamiento se encuentra consumado ya con anterioridad al
despliegue de fuerzas rebeldes y leales, desde el momento en que se exterioriza la
intencion de combatir al Gobierno mediante la formacion de un poder armado.

Lo anterior explica que para la aplicacion del eximente de responsabilidad del
articulo 129 del Codigo Penal en caso de disolucién de la sublevacion - que supone
obviamente que el delito ya ha sido cometido - coloque la ley como requisito la no
ejecucion de “actos de violencia” por los sublevados, vale decir, que todavia no hayan
hecho uso efectivo de sus armas, aunque el delito si se encuentre consumado.

Una vez que se produce el alzamiento va a nacer un estado antijuridico que se
va a prolongar a través del tiempo, y que se va a mantener por voluntad de los alzados,
mientras que circunstancias exteriores — como el triunfo de las tropas leales - no le
pongan fin.

Tal caracteristica del alzamiento atribuye a la rebelion la naturaleza de delito
permanente, lo cual no s6lo va a traer como consecuencia la aplicacion de los efectos
normales de esta clase de delitos®*, sino que va a explicar determinadas instituciones
propias de la rebelion — y también de la sedicion — como son la disolucion de la
sublevacion, y ciertas hipotesis de lo que llamaremos “participacion necesaria

sucesiva”, como es el caso de los sostenedores de la sublevacion.

i) El levantamiento debe ser colectivo y dotado de la necesaria organizacion.

Como sefialabamos, la rebelion supone una pluralidad de sujetos activos sin la
cual no estamos propiamente frente a un alzamiento.

Sin que sefiale la ley una cantidad minima de autores, la rebelion ha de
encontrarse revestida de un numero lo suficientemente relevante para conseguir los

fines sefialados en el tipo.

combatir, asi la insurreccion existe por le solo hecho de que esté armada y organizada la fuerza que se propone
combatir al Estado”.

324 En ciertos &mbitos como prescripcion, deslinde de complicidad y encubrimiento, actualidad de la legitima
defensa, tiempo del delito.
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Es por esta misma razon, que se sefiala que el alzamiento debe tener un
minimo de organizacién entre los autores. Asi Soler indica que en el alzamiento deben
existir “ciertos rudimentos de organizacion impuesta sobre todo por la finalidad
comiin”?®

En realidad, como sefiala Garcia Rivas, debe serse mas exigente en este punto,
“solo el alzamiento dotado de un grado “maximo” de organizacion tiene las dotes
suficientes para que de él pueda decirse que ostenta la idoneidad requerida para
alcanzar los fines previstos...”*?°,

Dentro de tal organizacion existirdn relaciones de subordinacion y cierta
jerarquia, situacion que ha tomado en consideracion el legislador para establecer ciertas
figuras especiales de participacion a las que nos referiremos mas adelante.

Esta de mas sefialar que la sola existencia de una organizacion sin que se
produzca alzamiento no podria determinar el delito de rebelion. A lo mas nos
encontraremos frente a una conspiracion para la rebelion, sancionada conforme el

articulo 125 del Codigo Penal.

3.- Tipicidad subjetiva:

Para la realizacion tipica se requiere dolo — si incluimos este elemento en la
tipicidad - y ademés que se den determinadas finalidades que establece el legislador,
que constituyen elementos subjetivos del tipo.

Pueden concurrir varias de estas finalidades o bien s6lo una, pero al momento
del alzamiento alguna de ellas debe necesariamente estar contenida como elemento
subjetivo de la figura para que exista rebelion.

El logro de las finalidades es indiferente para el legislador, en el sentido de que
basta que se concrete un alzamiento que tienda a cualquiera de ellas para encontrarse

consumado el delito de rebelidn.

825 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 76.
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Sin embargo, no es exacto que el logro de las finalidades implique impunidad

“pues debe siempre suponerse que esta — la Constitucion - recupere vigencia™**’,

a) Promover la Guerra Civil.

Del Rio sefiala que promover la Guerra Civil significa “dar impulso, activar o
llevar adelante una situacion de lucha entre los hombres de una misma nacion, que
tratan de solucionar sus diferencias por este medio”%.

Sin embargo, tal definicion tiene el inconveniente de no sefialar de manera
adecuada las proporciones que reviste el evento.

Aclarando en este punto, Etcheberry, luego de reconocer que, en ultimo
término, el concepto de guerra civil pertenece al Derecho Internacional Publico, que va
a establecer los criterios para diferenciarla de una simple revuelta, sedicién o motin,
indica que ésta “exige un estado de beligerancia bastante extendido, la existencia de
cuerpos armados de consideracion por ambos bandos y la posesion de territorio o
plazas fuertes por parte de uno y otro. Ordinariamente — sefiala - va acompafada
también de la simultanea existencia de dos gobiernos o autoridades publicas, que
reivindican para si la auténtica representacion del poder politico de la totalidad del

s 99329
pais .

b) Cambiar la Constitucion o la forma de gobierno.

326 GARCIA RIVAS, NICOLAS, 1990, “La Rebelion militar en Derecho penal”, op. cit., especialmente pags. 183
y 184.

2T SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 78.

28 DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 47.

% ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, Tomo IV, pag. 118.
Un concepto muy similar es posible encontrar en MONTEALEGRE KLENNER, HERNAN, 1979, “La
Seguridad del Estado y los Derecho Humanos”, Santiago de Chile, Academia de Humanismo Cristiano, pag. 55 y
SS.
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Ya nos hemos referido del importante papel que ocupa la proteccion de la
Constitucion como uno de los elementos fundamentales del concepto de Seguridad
Interior del Estado.

Cuando la disposicion habla de cambiar la Constitucién ha de entenderse tanto
su reemplazo por otra diferente, como la modificacion de parte de sus disposiciones y
aun su simple derogacion sin que se establezca otra que ocupe su lugar.

En cuanto a la forma de gobierno, ésta se encuentra determinado por la propia
Constitucion, especificamente la conceptualiza como republicana y democratica®*°.

Una alteracién a la forma de gobierno trae como consecuencia necesaria un
cambio en la Constitucion, a menos que, como sefiala Etcheberry, “se trate de una

o . o 331
situacion de facto, que sin alterar la Constitucidon, simplemente no la respete”™"".

c) Privar de sus funciones o impedir que entren en el ejercicio de ellas

ciertas autoridades.

Dichas autoridades son aquellas que encabezan los tres poderes del Estado: el
Presidente de la Republica, los miembros del Congreso Nacional y de los Tribunales
Superiores de Justicia.

Existen otros delitos que también atentan contra los poderes publicos, pero a
diferencia de la rebelién, en tal caso se atenta contra ellos en su caracter
administrativo®?; tratandose de la rebelién, en cambio, se los afecta en su caracter de
entes politicos.

La disposicion se refiere tanto a privar de sus funciones, vale decir, destituir de
su cargo, como impedir que entren en el ejercicio de ellas, o sea, obstaculizar la

asuncion a los cargos a que tienen derecho estas autoridades.

330 El articulo 4 de la Constitucién Politica prescribe: “Chile es una republica democratica”.

31 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 118.

332 Asi, por ejemplo, el articulo 267 del Codigo Penal, “El que con violencia o fraude impidiere ejercer sus
funciones a un miembro del congreso, de los tribunales superiores de justicia o del Consejo de Estado,...”
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4.- Penalidad.

Segun el articulo 121 de Cddigo Penal la pena aplicable para el delito de
rebelién sera la de reclusion mayor, o bien la de confinamiento mayor o la de
extrafiamiento mayor en cualquiera de sus grados.

Como es posible observar el legislador establece un amplio margen de
discrecionalidad del juez para el establecimiento de la pena que, en todo caso, se vera
notoriamente restringido en el caso que el agente tenga la calidad de promovedor,
sostenedor o caudillo principal de la rebelion, conforme analizaremos en su

oportunidad.

C) Sedicion Comun.

1.- Aspectos generales: (Conceptualizacion y naturaleza).

El articulo 126 del Cddigo Penal sefiala: “los que se alzaren publicamente con
el proposito de impedir la promulgacién o la ejecucion de las leyes, la libre celebracion
de una eleccion popular, de coartar el ejercicio de sus atribuciones o la ejecucion de sus
providencias a cualquiera de los poderes constitucionales, de arrancarles resoluciones
por medio de la fuerza o de ejercer actos de odio o de venganza en la persona o bienes
de alguna autoridad o de sus agentes o en las pertenencias del Estado o de alguna
corporacion publica,...”

Este articulo establece el Ilamado delito de sedicién comdn.

La palabra sedicion proviene del latin “seditio”, “seditionis” que implica la
idea de tumulto, motin, discordia.

Conviene que realicemos ciertas precisiones termindlogicas, puesto que

nuestro ordenamiento preve diferentes delitos bajo una misma denominacion.
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La sedicion comun, que es la figura que analizaremos en este apartado, se
encuentra establecida en el recién expresado articulo 126 del Cédigo Penal.

La sedicion comun ha sido sefialada como una “rebelion en pequefio™*, pues,
si bien, supone como la rebelion una amenaza a la Seguridad Interior del Estado y se
manifiesta como ese delito mediante un alzamiento de caracter colectivo y organizado,
difiere de él en cuanto no se exige el caracter de armado al alzamiento (aunque
generalmente si lo tendrd) y, principalmente, en cuanto los fines a que apunta son
mucho mas modestos, afectando a los poderes publicos no en forma institucional sino
mas bien en el desempefio normal de sus funciones.

El articulo 265 y siguientes del Codigo de Justicia Militar realiza la
militarizacion de esta figura. Tenemos asi la sedicion militar que compartiendo los
elementos definitorios de la sedicion comun, sélo se diferencia de la calidad de los
sujetos activos, militares o civiles mandados por militares o militarmente organizados.
Supone en consecuencia una hipoétesis agravada de dicho delito.

Aparte de la hipotesis de sedicion militarizada ya sefialada, el Codigo de
Justicia Militar, prevé otro delito, restringido exclusivamente al ambito castrense, la
sedicién o motin, que aparece regulado en los articulos 272 y siguientes del codigo
castrense.

La sedicién o motin a diferencia de las anteriores no atenta contra la Seguridad
Interior del Estado, sino que supone una afeccion al Orden y Seguridad del Ejército. Ha
sido definida por el comentarista espaiol Davila y Garicano, como “un ataque
colectivo a la disciplina militar”***,

Pasamos a continuacion a estudiar la Sedicion Comun, es decir, el
levantamiento publico contra la organizacion institucional del Estado de caracter
colectivo y organizado tendiente a la consecucion de alguno de los fines que establece

el articulo 126 del Codigo Penal.

33 VIADA, citado en PUIG PENA, FEDERICO, 1959, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo 111, vol. I, Parte Especial,
pag. 114.

4 DE QUEROL Y DE DURAN, FERNANDO, 1945, “Principios de Derecho Militar Espafiol con arreglo al
Cddigo de Justicia Militar de 17 de Julio de 1945, Madrid, Editorial Naval, pag. 386
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2.- Tipicidad objetiva:

a) Sujeto activo.

Al igual que tratandose de la rebelion, este delito requiere para su perpetracion
una pluralidad de autores concertados para la ejecucion de los fines que caracterizan la
sedicion. Es, en tal sentido, también un delito plurisubjetivo de convergencia.

Y, de la misma forma que la rebelién comdn, la calidad militar de los sujetos
activos produce la militarizacion de la figura conforme el articulo 265 del Codigo de

Justicia Militar.

b) Conducta tipica.

Los siguientes elementos integran la conducta tipica en el delito de sedicion

comun:

i) Debe existir un levantamiento publico contra la autoridad legitima.

De la misma forma que la rebelion, en la sedicion comun debe existir un
alzamiento contra el Gobierno legalmente constituido.

Si bien la ley no sefala que el alzamiento es contra el Gobierno legalmente
constituido, la propia nocion de alzamiento y los fines politicos a que tiende permiten
suponer necesariamente la contrariedad a la organizacién politica del Estado®®.

La ley no exige respecto del delito de sedicion que el alzamiento sea “a mano

armada” pero si que se realice “publicamente”.

%% En este punto discordamos de lo sostenido por Labatut, en orden a que la sedicion “no desconoce al Gobierno
legalmente constituido”. LABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 37. Si
bien es cierto que no se busca directamente la transformacion del aparato estatal si existe un desconocimiento de
la autoridad.
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En efecto, si lo propio de todo alzamiento es la utilizacién o amenaza del uso
de la fuerza, y ello no ha de manifestarse como en el caso de la rebelidn en el empleo
de armas, el legislador, respecto del delito que analizamos, se encargé de precisar que

el alzamiento necesariamente exteriorizara su caracter amenazador, coactivo.

i) El levantamiento debe ser colectivo y dotado de un minimo de organizacion.

Respecto de este punto no cabe agregar mas de lo ya sefialado respecto de la
rebelion comun.

El cumplimiento de los fines que esta vez sefiala el articulo 126 del Cdédigo
Penal exigen que el alzamiento en el caso de la sedicion de la misma forma que la
rebelion tenga un caracter colectivo y organizado.

En este punto se diferencia la configuracion que delito de sedicion presenta en
nuestra legislacion con la que recibe en otras legislaciones - como la espafiola - que al
exigir en ¢l un caracter “tumultuario”, excluyen la posibilidad de organizacién por

parte de los sujetos activos.

3.- Tipicidad subjetiva:

Cuando se sefiala que la sedicidon es una especie de “rebelion en pequeno”, se
esta refiriendo principalmente a la menor entidad de los fines perseguidos, los cuales
no van dirigidos a la destruccion o alteracion del Estado democréatico sino, mas bien, a
impedir su normal funcionamiento.

A una o mas de las siguientes finalidades debe apuntar la Sedicion :

a) Impedir la promulgacion o la ejecucion de las leyes.
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Aqui de lo que se trata es de impedir que la ley pueda entrar en vigencia, ya
sea formalmente, es decir, evitando su promulgacion, ya sea practicamente, impidiendo
su ejecucion por la autoridad publica.

Se trata en todo caso de obstaculizar el ejercicio de la autoridad pudblica, de
manera que, cuando la disposicién sefiala impedir “la ejecucion de las leyes”, no debe
confundirse con el solo incumplimiento de las leyes, hecho que depende en ultimo
término de sus destinatarios, sino en evitar que la autoridad publica efectle los actos

necesarios para que la ley pueda surgir efecto.

b) Impedir la libre celebracion de una eleccion popular.

En este caso se trata de evitar la eleccion del Presidente de la Republica o la
generacion de los miembros del Congreso Nacional, asi como también la eleccién de
cargos municipales de concejales, pues la ley no distingue.

El fin ha de distinguir ésta hipotesis de aquellas que pueden presentarse en los
delitos electorales.

Mientras los delitos electorales suponen actos que menoscaban la libertad y
pureza del sufragio, y en consecuencia, el ejercicio de un derecho subjetivo de caracter
politico, en la sedicidon, en cambio, estamos frente a actos que tienden a impedir “todo

»3% va por el hecho de que este no se realice, o bien porque

el proceso electoral mismo
esta se encuentre viciada, constituyendo, en consecuencia, un menoscabo del orden

constitucional.

c) Coartar el ejercicio de sus atribuciones o la ejecucion de sus

providencias a cualquiera de los poderes constitucionales.

%% ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, Tomo IV, Parte Especial, pag. 120.
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. .. L 337
Coartar significa “Limitar, restringir, no conceder enteramente alguna cosa™"".

Se trata de la restriccion del ejercicio de las facultades de los poderes
constitucionales en cuanto tales, y en consecuencia, no supone una simple conducta de
desobediencia o incumplimiento, o de poner un obstaculo en la resolucion de un asunto

determinado, lo afectado debe ser la funcion en general.

d) Arrancarles resoluciones por medio de la fuerza.

2338 como asimismo,

Arrancar puede significar tanto “quitar con violencia
“obtener o conseguir algo de una persona con trabajo, violencia o astucia”®®, de alli
que el legislador quisiese dejar bien en claro que tal accion debe realizarse en todo caso
por medio de la fuerza. Sin embargo, es necesario sefialar que por fuerza no sélo debe
entenderse el uso efectivo de la misma sino la intimidacién o amenaza en el empleo de
ella.

En cuanto al término “resoluciones” debe interpretarse en un sentido amplio,
es decir, no identificandolo con determinados actos judiciales o administrativos sino
que tomandolo en el sentido de decisiones gubernativas.

Astrosa entiende que la hipdtesis que ahora analizamos se encuentra
comprendida en la situacién anterior, pues en este caso igualmente “se coarta el
ejercicio de sus atribuciones a lo poderes pﬁblicos”340.

En realidad, parece ser que al hablar de “coartar el ejercicio de sus
atribuciones (a los poderes constitucionales)” el legislador se estaria refiriendo mas

bien a la imposicion de un comportamiento pasivo (v. gr. la no aprobacién de una ley o

la no dictacién de un decreto), mientras que en esta Gltima hipotesis, la imposicion

3" REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo I, pag. 493,
Unica acepcion.

%38 |bid., Tomo I, pag. 194, 3° acepcion.

%39 |hidem, 4° acepcion.

0 ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, pag. 174.
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estaria dirigida, en cambio, a la obtencién de una medida determinada (v. gr. la
aprobacion de una ley o la dictacion de u decreto).

Podemos dar como ejemplo de la finalidad a la que ahora analizamos, los
militares “que se alzan publicamente con el proposito de obtener por medio de la

., . . . . 341
fuerza la solucion se situaciones exclusivamente profesionales™ .

e) Ejercer actos de odio 0 venganza en la persona o bienes de alguna

autoridad o sus agentes o en las pertenencias de Estado o de alguna corporacion

publica.

Supone esta hipotesis “actos realizados en represalia por la actuacioén de las
autoridades o sus agentes en su calidad de funcionarios ptblicos™* y en
consecuencia, no como particulares.

Etcheberry**® vincula esta parte de la disposicion con el articulo 485 N°1 del
Cadigo Penal que se refiere a una circunstancia de calificacion del delito de dafios,
cuando se causen dafios: “con la mira de impedir el libre ejercicio de la autoridad o en
venganza de sus determinaciones”

Ha diferencia de la hipotesis del articulo 485 N°1 del Cédigo Penal que supone
la efectiva consumacion de los dafios, aqui se exige el simple alzamiento publico
inspirado en esa finalidad.

Por otra parte, la calificante del delito de dafios es mas amplia en cuanto no
solo supone que el delito se haya cometido “contra empleados publicos”, sino contra
particulares que como testigos o de cualquiera otra manera hayan contribuido o puedan

contribuir a la ejecucién o aplicacion de las leyes.

%4 Fallo de la Corte Marcial del afio 1969, REPERTORIO DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA
CHILENA, 1996, “Cddigo Penal y Leyes Complementarias”, op. Cit., pag. 89.

%2 ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit., pag. 174.

%3 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 121.
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Si con motivo de un alzamiento sedicioso que persiga la finalidad analizada, se
incurre en el delito de dafios, no podra aplicarse la calificante del articulo 485 N°1 del

Caodigo Penal, pues de otra manera resultaria vulnerado el principio “non bis in idem”.

4.- Penalidad.

Segun el articulo 126 de Cédigo Penal la pena aplicable para el delito de
sedicion sera la de reclusion menor, o bien la de confinamiento menor a la de
extrafiamiento menor en cualquiera de sus grados.

Vale decir, se establece una penalidad mucho menor que respecto del delito de
rebelién, lo cual es perfectamente acorde con la menor gravedad que supone respecto
del bien juridico en juego.

En todo caso, como en la rebelion se establece un amplio margen de
discrecionalidad del juez para el establecimiento de la pena.

Respecto de la calidad de los sujetos activos cabe lo ya expresado a proposito

de la rebelién comdun.

D) Reglas Especiales de Participacion en la Sublevacion.

1.- Generalidades:

Cuando analizamos las caracteristicas generales de las figuras contra la
Seguridad Interior del Estado sefialamos que es imposible concebir que las conductas
que vayan a afectar el aparato estatal tengan su origen en la actuacién de sujetos
aislados, lo que traia como consecuencia la configuracion en estas materias de figuras
plurisubjetivas o plurilaterales, es decir, en las cuales la actividad descrita en el tipo

penal sdlo puede ser llevada a cabo por varios sujetos, y mas aun, delitos
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plurisubjetivos de convergencia, puesto que las voluntades de los maultiples autores
confluyen en un fin comun.

Respecto de algunas figuras en particular la ley establece categorias de autores
con diferentes grados de penalidad atendiendo el nivel o importancia de la
intervencidn que tienen en la comision del delito.

Asi ocurre respecto de los delitos de rebelién y sedicion comuan, en que el
Cadigo Penal establece, un verdadero régimen especial respecto de ciertas categorias

de autores.

2.- Los Promotores, Sostenedores y Caudillos Principales de la

Sublevacion.

El articulo 122 del Codigo Penal sefiala que: “los que induciendo a los alzados,
hubieren promovido o sostuvieren la sublevacion y los caudillos principales de esta,
seran castigados con las mismas penas del articulo anterior, aplicadas en sus grados
maximos .

La disposicion es aplicable tanto a la rebelion como a la sedicién tanto porque
el articulo 127 las hace aplicables expresamente a la sediciébn como porque dichas
disposiciones utilizan el término “sublevacion” que como sabemos es aplicable a
ambas formas de alzamiento.

Distingamos las diferentes posibilidades que establece la disposicién sefialada:

a) Los Promovedores 0 Sostenedores de la Sublevacion.

A pesar de que la disposicion habla de “los que induciendo a los alzados”, no
se esta estableciendo una hipétesis autbnoma de induccion, pues debe recordarse que el
inductor no ejecuta el hecho que reviste caracteres de delito, sino que convence a otro

para que lo ejecute.
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Por el contrario, quienes se encuentran comprendidos en la disposicion del
articulo 122 del Cédigo Penal han tenido parte en la ejecucion del hecho y ain mas,
una actuacion destacada en la sublevacion, “alguna forma de intervencion directa y
personal en el alzamiento, aungue no consista en su presencia fisica a la cabeza de los

" 344
sublevados o en el sitio de los sucesos” .

Promover significa “Iniciar o adelantar una cosa, procurando su logro"”, "tomar
la iniciativa para la realizacion o el logro de algo”**, de manera que los promovedores
de la sublevacion son aquellos que habiendo persuadido a otros a participar en el
alzamiento, intervienen en él desde sus inicios, procurando el logro de los fines
rebeldes o sediciosos.

Sostener, en cambio, significa “sustentar, mantener firma una cosa", "prestar
apoyo, dar aliento o auxilio™®*®, de suerte que los sostenedores de la sublevacién
también incitan a otros a participar en el alzamiento en el cual intervienen, pero, a
diferencia de los promovedores, su actuacion en la sublevacion no se produce desde
sus inicios sino una vez comenzada.

Estariamos en este ultimo caso, frente a una especie de participacién necesaria
sucesiva, que puede ser explicada por la caracteristica de delito permanente de las

diferentes formas de sublevacion.

b) Los Caudillos Principales de la Sublevacion.

El término caudillo que proviene de la voz latina “capitellum”—cabeza- se
define como “el que como cabeza , guia y manda la gente de guerra”347.

A pesar que el significado del término es bastante claro, la disposicion al
hablar de “caudillos principales”, se encarga de recalcar que no se trata de meros jefes

con una intervencion de caracter secundaria en la sublevacién, sino que su actuacion

%4 |bid., pag. 119.

5 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1676,
1°y 3° acepcion.

% Ibid., Tomo II, pag. 1908, 1° y 4° acepcion.
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debe ser significativa, es decir, efectuar auténticas funciones de liderazgo respecto del
alzamiento en si y no de meras porciones del mismo.

En este sentido, opina Del Rio que tal categoria ha de comprender a “las
personas que hacen de organizadores o jefes del movimiento, a cuyo nombre se firman
las comunicaciones, o0 a quienes resulta encomendada su direccién por su situacion o

o 348
sus aspiraciones™ .

¢) Penalidad.

A los promotores, sostenedores y caudillos principales de la sublevacion, le
corresponde los grados maximos de las penas establecidas en los articulos 121 y 126
del Codigo Penal, respectivamente.

Es decir, si estamos frente al delito de rebelion comdn, la pena de reclusion
mayor, o bien la de confinamiento mayor o la de extrafiamiento mayor en sus grados
maximos, y si se trata del delito de sedicion comun, la de reclusién menor, a bien la de
confinamiento menor a la de extrafiamiento menor en sus grados maximos.

No obstante no es la Unica consecuencia que la ley sefiala en razén de su
participacion destacada en la sublevacion.

Como veremos mas adelante, el articulo 129 del Codigo Penal privara a los
promotores, sostenedores y caudillos principales de la rebelién y sedicion, de la
eximente de responsabilidad en caso de disolucion de la sublevacion, beneficiandolos
tan solo con una atenuante.

Por su parte, el articulo 131 del Codigo Penal, sancionara a estos asi como a
los jefes subalternos como complices de los delitos particulares cometidos durante la

sublevacion o con ocasion de ella si se dan los supuestos que la disposicion establece.

2.- Inductores a la sublevacion del articulo 123 del Codigo Penal.

7 |bid., Tomo I, pag. 443, 1° acepcion.
¥ DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 48.
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a) Naturaleza:

El articulo 123 del Cddigo Penal senala “Los que tocaren o mandaren tocar
campanas u otro instrumento cualquiera para excitar al pueblo al alzamiento y los que,
con igual fin, dirigieren discursos a la muchedumbre o le repartieren impresos, si la
sublevacion llega a consumarse, ..., a no ser que merezcan la calificacion de
promovedores”.

A diferencia de los promovedores y sostenedores del articulo anterior, quienes
incurren en las conductas que sefiala la disposicion que ahora analizamos son simples
instigadores de la sublevacion que no tienen una intervencion destacada en la ejecucién
misma del alzamiento®*°.

La primera parte de la disposicion se refiere a “Los que tocaren o mandaren
tocar campanas u otro instrumento cualquiera para excitar al pueblo al alzamiento..”
carece de toda significacion si se toma en consideracién las modernas formas en que
tienen lugar las actuales sublevaciones.

Como sefiala Etcheberry “esta hipotesis revela el concepto “congolefio” del
golpe de Estado que sustentaba el legislador”**. EI Cddigo parece partir de la base que
en ciertos procesos sociales la muchedumbre se encuentra susceptible a estimulos que
determinarian reacciones instantaneas y brutales.

En todo caso, se hace muy dificil concebir que dicho escenario pueda dar
cabida a un levantamiento colectivo de caracter organizado con las precisas finalidades
politicas de los articulos 121 y 126 del Cddigo Penal, sino a lo méas a simples atentados

contra el orden publico.

b) Tipicidad objetiva.

%9 No compartimos en consecuencia la opinion sustentada por Del Rio para quien el legislador debi6 sefialar
igual responsabilidad que los promovedores, sostenedores y caudillos principales. Ibidem.
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La conducta tipica comprende los siguientes elementos:

i) Que la ejecucion tenga lugar precisamente a través de alguno de los medios

comisivos que sefiala la figura:
- Los que tocaren o mandaren tocar campanas u otro instrumento cualquiera.

Tocar significa “avisar haciendo sefia o llamada, con campana u otro
instrumento”®**, de tal suerte que la disposicion esta refiriéndose a la accién de tafier
una campana o hacer sonar cualquier otro instrumento.

Los términos mediante los cuales se encuentra redactada la disposicion
determinan que la instigacion puede tener lugar directamente — tocaren - o por

intermedio de un tercero - mandaren tocar.

- Los que dirigieren discursos a la muchedumbre.

Dirigir significa “Encaminar la intencion y las operaciones a determinado
fin”*?, en tanto que discurso implica “serie de las palabras y frases empleadas para
manifestar lo que se piensa o siente™.

En este caso el inductor se vale de la palabra hablada, que ha de orientar a la

muchedumbre, es decir, una multitud de personas reunidas o no.

- Los que repartieren impresos a la muchedumbre.

%0 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 119.

%1 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1988,
5° acepcion.

%2 |bid., Tomo I, pag. 758, 4° acepcion.
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Repartir significa “distribuir por lugares distintos o entre personas

,’354 ,’355

diferentes™ ™", mientras que impreso lo constituye el “libro, folleto u hoja impresos
i) Que no exista intervencién en la sublevacion subsecuente en calidad de

promovedor.

Como sefialabamos anteriormente lo que diferencia a los promovedores de los
simples inductores es el hecho que estos ultimos no tienen una intervencion destacada
en el delito.

Tratandose del delito autonomo de induccion que constituye la figura
analizada, se exige que el incitador no intervenga en la sublevacion posterior en
calidad de “promovedor”, vale decir, participando en el alzamiento desde sus inicios
para procurar el logro de los fines rebeldes o sediciosos, pues en tal caso es obvio que
por su actuacién destacada ha de ser sancionado con las mas severas penas que
establece el articulo 122 del Codigo Penal.

Por el contrario, una participacion subsecuente en la ejecucion del delito como
individuo de fila, es decir, como un mero ejecutor en el delito de rebelién o sedicion,

no optaria a que el agente pueda ser sancionado en virtud de esta disposicion.

¢) Tipicidad subjetiva.

La conducta tipica que puede tener lugar a través de las distintas hipotesis
sefialadas, tiene un objeto preciso: “excitar al pueblo al alzamiento”

El término “excitar” implica un “mover, estimular, provocar, inspirar algin
sentimiento, pasién o movimiento”>*®. Existe una apelacién mayor al &mbito pasional

que en el término incitar.

%53 |bid., Tomo I, pag. 760, 5° acepcion.
%4 |bid., Tomo I, pag. 1772, 2° acepcion.
%% |hid., Tomo |1, pag. 1148, 2° acepcion.
%% |bid., Tomo I, pag. 930, 1° acepcion.
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Debe llevar al pueblo, vale decir, al “conjunto de personas de un lugar, region

»%7 5, por lo menos, a un sector considerable, al alzamiento.

0 pais
Empero, no se trata de cualquier alzamiento, pues, conforme al contexto en que
se encuentra la disposicion, no seria otro que uno rebelde o sedicioso, es decir, dirigido

a alguno de los fines que establecen los articulos 121 y 126 del Cddigo Penal.

d) Condicion objetiva de punibilidad.

El articulo establece que la sancién que alli se senala tendra lugar solo “si la
sublevacion llega a consumarse”, de manera que aun cuando se den todos los
elementos anteriormente sefialados, si no tiene lugar la rebelion o sedicion, la accion
quedara impune®®,

Se trata de una innegable condicion objetiva de punibilidad, es decir, de
aquellas circunstancias de caracter objetivo que trascienden la conducta tipica y cuya
concurrencia es indispensable para la aplicacion de la pena.

Si bien la conducta del inductor tiende a la ejecucién de un alzamiento rebelde
o sedicioso, la realizacidn efectiva de este excede las posibilidades personales de éste.

A través de esta condicion objetiva de punibilidad, el legislador esta salvando
de algun modo el reproche que puede formularse a la figura ante la escasa probabilidad
que a través de los medios comisivos que ella describe pueda ser puesta en peligro el
bien juridico protegido®®.

En efecto, si bien la punibilidad no se encuentra condicionada a la produccién
de un dafio efectivo en la Seguridad Interior del Estado, la verificacion de un
alzamiento rebelde o sedicioso constituye en si una situacion mas que manifiesta de

peligro para tal bien juridico.

%7 |bid., Tomo Il, pag. 1688, 3° acepcion.

%58 Al menos en lo que concierne a esta figura en particular.

%9 Respecto de la relacion de delitos de peligro y condiciones objetivas de punibilidad, ver BUSTOS RAMIREZ,
JUAN, 1969, “Los Delitos de Peligro”, op. cit., pag. 327 y 328.
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Respecto de este punto, Etcheberry sostiene que “Este articulo, como el
anterior, establece sanciones sobre la base que la sublevacion haya llegado a
consumarse. Si tal cosa no ocurre, se vuelve a la aplicacion de las reglas generales, y
las personas mencionadas en los articulos 122 y 123 solamente son sancionadas como
coautores, si se dan los requisitos legales”.

Parece ser que el autor citado incurrié en un error, al confundir la consumacion
del delito, que se produce con el levantamiento con las caracteristicas y fines de los
articulos 121 y 126 del Cédigo Penal, con su agotamiento, es decir, el cumplimiento de
los fines respectivos. En realidad, la disposicion se refiere al “caso que la sublevacion

- 360
llegue a consumarse (pero no a triunfar)”".

e) Penalidad.

Quienes incurran en la figura que establece el articulo 123 del Cddigo Penal
seran castigados con la pena de reclusion menor o de extraflamiento menor en sus
grados medios.

Es decir, el articulo 123 del Codigo Penal, sanciona a estos instigadores con
una pena muy inferior a la que les hubiere correspondido por aplicacion de las reglas
generales, es decir, comprendiendo la conducta de estos en la hipétesis de autoria que
establece el articulo 15 N°2 del Codigo Penal.

Del Rio critica la baja penalidad con que la ley castiga a estos incitadores (y

aun el hecho de eximirlos de sancion cuando la sublevacion no llega a consumarse) “no
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solo — sefiala el autor - porque es dificil deslindar la situacion de los inductores,
promotores, sostenedores y caudillos que se valen de los medios dichos, en orden a los
fines de la rebelion, de la situacion de los que se valen de cualquier otro medio; sino
también porque, a nuestro juicio, dichas personas son tan responsables como los
ejecutores materiales mismos, ya que su actitud supone el conocimiento de la rebelién,
y el concierto para su ejecucion, es decir, los requisitos precisos para considerarlos
como autores en buena técnica penal”®®,

Nosotros, en cambio, creemos que la penalidad atenuada que establece la
disposicion se justifica plenamente, en razon de la lejana posibilidad de afeccién del
bien juridico que supone una instigacion llevada a efecto a través de los medios

comisivos que la disposicion establece.

E) Seduccion de tropas y usurpacion del mando.

1.- Aspectos generales: (Conceptualizacion y naturaleza).

Esta figura delictiva se encuentra descrita en el articulo 124 del Codigo Penal.
“Los que sin cometer los crimenes enumerados en el articulo 121, pero con el proposito
de ejecutarlos, sedujeren tropas, usurparen el mando de ellas, de un buque de guerra, de
una plaza fuerte, de un puesto de guardia, de un puerto o de una ciudad, o retuvieren
contra la orden del Gobierno un mando politico o militar cualquiera...”

La disposicion sefialada debe ser complementada con el articulo 127 de ese

cuerpo legal que la hace aplicable al delito de sedicion.

%0 ASTROSA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit. pag. 172.
%1 DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pags. 48 y 49.
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Esta figura delictiva constituye en el fondo una tentativa elevada a la calidad
de figura auténoma®? lo cual puede apreciarse en la frase que sefiala “los que sin
cometer los crimenes enumerados en el articulo 121 (y agregamos “en el articulo 126”
por aplicacion del articulo 127 del Codigo Penal), pero con el propdsito de
ejecutarlos”.

Lo anterior, como Yya lo indicamos en su oportunidad, no solo va a determinar
la imposibilidad de tentativa respecto de la figura, sino la consuncion de los
comportamientos que comprende en la propia sublevacion, sin que exista, en
consecuencia una penalizacion separada de ellos..

Desde otro punto de vista, cabe sefialar que estamos en presencia de una figura
de hipdtesis multiple, que puede concretarse de tres diferentes formas: la seduccion de
tropas, la usurpacion del mando de una tropa o de un determinado punto estratégico
militar que la disposicion sefiala, o la retencién de un mando politico o militar contra la
orden del Gobierno.

Todas estas hipotesis, suponen proporcionarse de un contingente militar que
permita la perpetracion de los delitos de rebelidbn o sedicion, bien mediante “la
realizacion de maniobras (arengas, proclamas, amenazas, actitudes) que permitan
conseguir la adhesién de un cuerpo armado, con infraccion de la disciplina
jerarquica™®®; bien a través de la usurpacién directa del mando que a otro corresponde;

0 bien, prolongando una autoridad que ya no se inviste mas.

2.- Tipicidad objetiva:

a) Sujeto activo.

%2 En este sentido LABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 37,
ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit., pag. 173, ETCHEBERRY,
ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo 1V, Parte Especial, pag. 122. En el derecho comparado el
primero en afirmar tal caracteristica habria sido Viada, CUELLO CALON, EUGENIO, 1955, “Derecho Penal”,
op. cit., Tomo Il, Parte Especial, pag. 112.

%3 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 123.
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Este delito se diferencia de la rebelion y la sedicion en cuanto cabe suponer
respecto de él la posibilidad comisién individual®®*.

A pesar de lo que pudiese pensarse en una primera impresion, el delito, en
razon de las caracteristicas indicadas, no exige la calidad de militar del sujeto activo,
sin perjuicio de, que en caso que la revista, tenga aplicacién el articulo 265 del Codigo

de Justicia Militar.

b) Conducta tipica.

La figura que comentamos puede concretarse a traves de tres diferentes

hipotesis.
1) Seducir tropas:

La voz seducir, que etimologicamente significa conducir, implica la idea de
“persuasion suave o engafiar con arte y maifia”®®,

En este sentido, el término adquiere cierta similitud con la idea de induccién, o
mas especificamente, de provocacion, que no se dirige a persona determinada “sino a
un namero mas o menos grande de personas entre las que se espera surta alguna
determinacion delictiva’®,

Aqui propiamente los sujetos pasivos de la accion son los integrantes de una
tropa, vale decir, de un “conjunto de cuerpos que componen un ejército, division,
guarnicion, etc.”*®’. Debe entonces entenderse referida a cualquiera de las particiones

en que se encuentra agrupado el personal de cualquiera de las instituciones armadas®®.

%4 Asi lo piensan también Etcheberry, Ibidem, y SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op.
cit., Tomo V, péag. 94.

%5 ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit., pag. 173.

%6 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo II, Parte General, pag. 93.

%" REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 2033,
9° acepcion.

%8 Con la expresion “tropa” la comision redactora quiso referirse a la que integra cualquiera institucion armada y
no solo el Ejército. Asi se dio como ejemplo gendarmeria y la entonces existente guardia nacional. Sesion 27 de
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La accion desplegada por el sujeto activo se va a manifestar a través del
despliegue de ciertos actos que permitan la produccion de dicho efecto, como lo serian,
“una arenga a la tropa, escuchada por esta; conversaciones y cambio de opiniones con
oficiales o suboficiales, secretamente, con promesas o halagos™®.

Sin embargo, como se desprende de la redaccién del articulo 124 del Codigo
Penal, que habla de los que “sedujeren” tropas, para que se concrete la conducta tipica
la labor de persuasién que efectla el sujeto activo debe ser fructifera, es decir, debe
hacer nacer la determinacién de cometer el delito de sedicidn o rebelién, pues de lo
contrario, las tropas de que habla la disposicion legal “no habrian resultado
seducidas™®™,

Ademas, sblo de esta forma, la accion de seducir puede ser asimilada, en
cuanto a la gravedad de la pena, a las otras hipétesis que establece la figura: la de
usurpar un mando militar y la de retener un mando militar o politico.

Lo anterior es lo que diferencia de manera mas significativa a la figura
analizada con un delito auténomo de induccion®’!, el cual no requiere para su
consumacion lograr el efectivo convencimiento de los destinatarios sino la mera

posibilidad.

i) Usurpar el mando de tropas, de un buque de guerra, de una plaza fuerte, de

un puesto de guardia, de un puerto o de una ciudad.

El término “usurpar” significa “arrogarse la dignidad, empleo u oficio de otro,

. . 72
y usar de ellos como si fueran propios™*’,

30 de Marzo de 1871. En DE RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL, 1974, “Cédigo penal de la Republica de
Chile y actas de las sesiones de la comision redactora”, op. cit., pag. 302.

%9 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 94.

%0 VIVES ANTON y otros, 1996, “Derecho Penal: Parte Especial", op. cit., pag. 744.

371 por otra parte, en la figura analizada a diferencia de toda induccion el agente tiene el propésito de ejecutar el
hecho.

%2 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 2052,
2° acepcion.
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Junto con establecer que la usurpacion puede recaer en el mando de tropas,
conforme a la disposicion podria ella recaer sobre el mando de ciertos lugares
especificos, todos de caracter estratégico militar.

Es por lo anterior que puede afirmarse que esta hipotesis plantea un caso de
usurpacion de mando militar, que implica, en consecuencia, arrogarse aquella posicion
de superioridad que a otro corresponde en razéon de la ley y que impone obediencia y
respeto en el inferior.

Ello implica necesariamente asumir el mando que otra persona ostenta, de
manera que la sola intencion de emplear en una sublevacién el propio mando que se
tiene no podria constituir la hipotesis analizada, si bien pueda ser sancionada
directamente como tentativa de rebelién o sedicién, o bien, como acto preparatorio

especialmente penalizado.

iii) Retener contra la orden del Gobierno un mando politico o militar

cualquiera.

En opinién de Soler®” esta forma comisiva constituirfa otro tipo de usurpacion
de poder, en este caso, prolongando una autoridad que ya no se inviste mas.

Sin  embargo, nuestro legislador ha acostumbrado distinguir ambas
conductas®’®,

Retener implica la idea de “impedir que algo salga, se mueva, se elimine o

desaparezca; conservar, guardar en si" - o mas atinente con el alcance de la

"3 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 94.
374 Asi puede mencionarse el articulo 327 del Cédigo de Justicia Militar que contempla tanto la usurpacién como
la retencion del mando.
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disposicion- "conservar el empleo que se tenfa cuando se pasa a otro™’>, de manera
que la hipotesis esta referida a quien se conservare o permaneciere en un cargo al cual
tenia derecho por haber sido designado en él pero del cual ha sido desplazado.

A diferencia de la hipoétesis anterior en este caso puede tratarse no solo de un
mando militar sino también de uno de caracter politico, como de ministro, intendente,

gobernador, etc.

3.- Tipicidad subjetiva:

La conducta material indicada debe haber sido efectuada con el propdsito de
ejecutar un acto de rebelion o de sedicién comun, siendo la penalidad distinta en uno u
otro caso.

Dicho elemento subjetivo del tipo debe encontrarse presente al momento de
realizar la accidn tipica, de manera que si se concreta una usurpacion o retencion de la
autoridad, y s6lo en un momento posterior sobreviene la intencion de cometer los
delitos de rebelion o de sedicion, no estaremos frente a la figura analizada.

El elemento subjetivo nos permite caracterizar esta figura, diferenciandola de
ciertos delitos propios de los funcionarios publicos que se encuentran en hipétesis
analogas como usurpacion de atribuciones del articulo 213 del Cédigo Penal,
prolongacién de funciones del articulo 217 del Codigo Penal, y, fundamentalmente, el
articulo 327 del Cddigo de Justicia Militar que establece el delito de usurpacion y

retencion de mando militar®’®.

4.- Penalidad.

% REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1787,
1°y 3° acepcion.

37 Este Gltimo, en los siguientes términos: “El militar que sin autorizacién competente o motivo justificado
asumiere un mando, o lo retuviere en contra de las 6érdenes de sus jefes, sera sancionado...”
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Los que incurrieran en este delito “seran castigados - conforme lo sefiala al
articulo 124 de Cddigo Penal — con la pena de reclusion mayor en sus grados medios”.

Conforme al articulo 127 de Cddigo Penal la pena sefiala en el articulo 124
sera rebajada en un grado cuando las conductas del articulo 124 tengan por fin aquellos

que la ley sefiala para el delito de sedicién.

F) Conspiracion y proposicién.

1.- Generalidades:

En su oportunidad pudimos observar como en razon de las especiales
caracteristicas que reviste el bien juridico protegido, la ley ha establecido ciertas
excepciones a las reglas generales.

Lo propio ocurre en materia de actos preparatorios, es decir, respecto de
aquellas conductas en que “si bien la voluntad se ha exteriorizado mediante actos, ellos
no llegan todavia a representar un “comienzo de ejecucion” del delito mismo™"".

Los diferentes autores, ain los mas antiguos®’®, proclamaban el principio
general de la impunidad de estos actos preparatorios.

Se senala, de esta forma, que “acciones preparatorias suponen actividades que
por si mismas son insuficientes para poner en peligro efectivo un bien juridico
determinado (peligro corrido) y para mostrar su vinculacion con el propdsito de
ejecutar un delito determinado (acciones univocas)”379.

Pero junto con echarse mano a la idea de la escasa lesividad que revisten los
actos previos y al argumento carrariano de la univocita se sefialan también motivos mas

utilitarios como que “el agente, que no estaba todavia mas que en la preparacion de una

¥ ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit, Tomo II, Parte General, pag. 53.
378 Asi Rossi, Carrara, Chaveau y Hélie, por mencionar solo algunos. JIMENEZ DE ASUA, LUIS, 1964,

“Tratado de Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, pag. 324
%" SOLER, ibidem.
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infraccion, debia ser alentado por la esperanza de la impunidad a desistir de su
proyecto criminal™®,

Nuestro ordenamiento penal es coherente con tales postulados penalizando los
actos preparatorios solo en forma excepcional, ya erigiéndolos como una figura penal
propia y diferente como ocurre en el caso del articulo 445 y 481 del Codigo Penal, y
que en si mismo constituyen actos preparatorios de naturaleza individual, ya en forma
dependiente en el caso de la conspiracion y la proposicion para cometer un crimen o
simple delito, actos preparatorios de caracter colectivo.

Respecto de estos ultimos nuestra ley es particularmente celosa en exponer su
excepcionalidad al establecer en el inciso 1° del articulo 8 del Cédigo Penal que “La
conspiracion y proposicion para cometer un crimen o un simple delito, solo son
punibles en los casos en que la ley las pena especialmente”.

El articulo 125 del Codigo Penal da aplicacion a esta regla al sefialar de modo
expreso que “En los crimenes de que tratan los articulos 121, 122 y 124, la
conspiracion se pena con extrafiamiento mayor en su grado medio y la proposicion con
extrafiamiento menor en su grado medio”, disposicion también aplicable al delito de
sedicién conforme a lo que sefiala el articulo 127 de mismo cuerpo legal, siendo en este
caso la pena inferior en un grado a la establecida en el articulo 125 del Codigo Penal.

Los Unicos casos de punicion de la conspiracién y la proposicion se
encontraron en nuestro ordenamiento por mucho tiempo so6lo relegados al terreno del
Derecho Penal Politico, y sélo de manera relativamente reciente han sido establecidos
respecto de otras parcelas del Derecho Penal como, por ejemplo, en materia de trafico
de estupefacientes®".

Las mismas razones que determinan la configuracion de los delitos contra la
Seguridad Interior del Estado como figuras de peligro, vale decir, la ya mencionada
necesidad de adelantar la barrera defensiva del bien juridico protegido ha de

fundamentar la incriminacion de actos preparatorios en materia Penal Politica.

380 BERTAULD, ibid, pag. 321.
%81 Articulo 5 de la Ley N°19.366.
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Por su parte, la naturaleza plurilateral de los delitos contra la Seguridad Interior
del Estado, determinara que los actos preparatorios de tales delitos tengan también un
caracter colectivo, vale decir, concebidos para que intervenga eventualmente mas de
una persona, ya sea tratando de persuadir a otra u otras a cometer un delito que ya se
esta resuelto a cometer o poniéndose de acuerdo con esta o estas para cometerlo.

Lo anterior es sin perjuicio de que, en general, la realizacion de los actos
preparatorios individuales resulte mas tolerable que en las formas de “preparacion
colectiva”, pues en estas ultimas la objetivacion del propdsito delictivo aparece
manifestada a través de su comunicacién, y donde el desistimiento voluntario aparece
mucho menos factible®*?.

La consideracion de la conspiracion y la proposicion para cometer delito como
actos preparatorios, es decir, su encuadramiento dentro de la teoria del iter criminis,
traera importantes consecuencias.

En primer término, necesariamente han de concebirse la proposicion y la
conspiracion como “un adelantamiento de la punibilidad a la tentativa y, por tanto, en
relacion a un tipo legal especifico, a un delito determinado™®, de manera que jamas
podra existir una conspiracion o proposicion para delinquir en abstracto, caracteristica
que diferencia fundamentalmente a la primera de una organizacion criminal, esto es, de
una asociacion ilicita.

Por la misma razon y esta vez desde el punto de vista de la participacion —
entendida en sentido amplio - debe tenerse en consideracion que el acto preparatorio es

[

siempre una anticipacion de la autoria “ya que estd en referencia a un tipo legal
especifico, que es el tipo de autor”®®, de manera que no existira proposicién o
conspiracion respecto de la complicidad, ni tampoco de la induccion.

Por altimo, si tiene lugar la figura a que la proposicion o la conspiracion se

refieren, dichas conductas quedan subsumidas en el delito consumado, de manera que

%2 En este sentido, POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO, 1999, “Los actos preparatorios del delito, tentativa y
frustracion”, op. cit., pag. 51.

%3 BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones de Derecho
Penal”, op. cit., vol. II, pag. 260.
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no podran ser sancionados de forma independiente, conforme al llamado principio de

consuncion®®,

2.- La Proposicion:

La proposicién se encuentra definida en el inciso 3 del articulo 8 del Codigo
Penal: “La proposicion se verifica cuando el que ha resuelto cometer un crimen 0
simple delito, propone su ejecucion a otra u otras personas’.

Supone, en consecuencia los siguientes requisitos:

a) La resolucion de cometer un crimen o simple delito.

En este caso, de cometer precisamente los delitos de rebelion, articulo 121 del
Cadigo Penal; la forma agravada de este delito que establece el articulo 122 de dicho
cuerpo legal; la seduccion de tropas o usurpacion o retencién del mando del articulo
124 del Cdédigo Penal, o bien, el delito de sedicion, articulo 126 del Codigo Penal.

La disposicion del articulo 125 del Cddigo Penal no se refirid a la figura del
articulo 123 de dicho cuerpo legal. Ello podria ser explicado atendiendo la presencia de
una condicion objetiva de punibilidad en la figura - la circunstancia que la sublevacion
tenga lugar — y la estrecha vinculacién entre el acto preparatorio y de delito hacia el
cual tiende.

En efecto, la conducta que supone el delito propuesto no se castiga de no
concurrir una circunstancia externa a ella, es decir, la condicién objetiva de
punibilidad, resultaria absurdo sancionar la proposicién — o la conspiracion — para

cometer un acto impune.

b) Que se proponga su ejecucidn a otra u otras personas.

384 .
Ibidem.
% ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, Parte General, pag. 126.
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La proposicion no constituye un mero consejo o adn la manifestacion de un
propdsito sino que implica persuadir a otra persona o personas a cometer el delito, en
tal sentido requiere “una accion efectiva de caracter psicologico entre dos personas”*®°

No se requiere que la proposicion sea aceptada, pues para que ella exista basta
con el mero hecho de la invitacion a otra persona®®’.

AUn ciertos autores van mas lejos y sostienen que no s6lo se requiere que no
sea aceptada o bien si lo ha sido no se dé comienzo a la ejecucion o se desista de ella,
pues “si la proposicion es aceptada y el delito llega a ejecutarse, la proposiciéon se
pasara a llamar induccién, que entre nosotros tiene la calidad de autoria”*®®. Por tal
razon anterior sefialan que la proposicion debe ser considerada como una “induccioén
fracasada”, “tentativa de induccion” o “induccion frustrada”®°.

Garrido Montt no esta de acuerdo con dicho planteamiento pues, en realidad, el
inductor no desea ejecutar el hecho el mismo sino que su objetivo es convencer a un
tercero para que lo concrete. Asi expresa el autor que “el proponente nunca es un
instigador; este Ultimo no aspira a ejecutar el delito; su propdsito es que otro lo realice,
mientras que el proponente debe estar decidido a cometer el delito, pero quiere hacerlo
con otras personas, en coautoria™*®.

Por Gltimo, el articulo 8 en su inciso 3° al sefialar que la proposicion es a

“gjecutar” un delito, estd refrendando lo anteriormente sefialado en el sentido de que no

existe proposicion a la complicidad ni a la instigacion, y, en consecuencia, la solicitud

%8¢ BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones de Derecho
Penal”, op. cit., vol. I, pag. 261.

%7 GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de ejecucion del delito. Autoria y Participacion”, op. cit., pag.
66. POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO, 1999, “Los Actos Preparatorios del Delito, Tentativa y Frustracion”, op.
cit., pag. 61.

%88 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, Parte General, pag. 55.

%8 POLITOFF LIF SCHITZ, SERGIO, 1999, “Los Actos Preparatorios del Delito, Tentativa y Frustracion”, op.
cit., pag. 55.

%0 GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de ejecucion del delito. Autoria y Participacion”, op. cit., pag.
62.
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de auxilio ajeno para un hecho delictivo que seria ejecutado por el mismo proponente

no constituye proposicion®®?.

3.- La Conspiracion:

La conspiracion, por su parte, se encuentra definida en el inciso 2 del articulo 8
del Codigo Penal: “La conspiracion existe cuando dos o mas personas se conciertan
para la ejecucion de un crimen o simple delito”.

La conspiracion requiere por tanto:

a) Concierto de voluntades:

So6lo podemos hablar de conspiracién cuando dos o més personas “adoptan la
resolucion comun de cometer un delito”**, de manera que no constituira conspiracion
la discusion acerca de la posibilidad de llevarlo a cabo, sin llegar a acuerdo en este
punto.

Pero aln mas, se trata de un acuerdo de caracter activo, es decir, que descarta,
la mera aquiescencia, de manera que la sola conformidad respecto de las circunstancias
en que el delito ha de tener lugar no constituira conspiracion de no existir la
determinacion de ponerse en obra®*,

Tampoco lo serd en el evento que los confabulados estén a “la espera de las

posibilidades”, o habiendo aplazado la ejecucidn sin determinacién de dia.

%1 POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO, 1999, “Los Actos Preparatorios del Delito, Tentativa y Frustracion”, op.
cit., pag. 72. GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de ejecucion del delito. Autoria y Participacion”, op.
cit., pag. 64. De otra opinion es ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, Parte
General pag. 55, para quien la proposicion ha de significar el hecho de solicitar “alguna forma de cooperacion o
anticipacion en el delito”.

%2 pOLITOFF LIF SCHITZ, SERGIO, 1999, “Los Actos Preparatorios del Delito, Tentativa y Frustracion”, op.
cit. pag. 88. Una opinion diferente en GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de ejecucion del delito.
Autoria y Participacion”, op. cit., pag. 59, autor para quien no es necesario que los confabulados adopten una
“resolucion conjunta”, bastando, “la actividad dirigida a alcanzar esa resolucion” sin que sea necesario que ella se
logre.

3% por el contrario, para que exista conspiracion no se requerira que todos los detalles de la ejecucién estén
resueltos Ibid., pag. 89.
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La conspiracion no ha de ser supuesta o meramente hipotética, sino real y
efectiva, por tanto supone la realizacion de actos que revelen de forma manifiesta la
decision comun de ejecutar el delito para el cual se hubieren concertado, lo que no es
mas que aplicacion de los principios generales del derecho penal que sanciona los actos

y no los meros pensamientos®®.

b) La resolucion de coejecutar el hecho delictivo.

La conspiracion constituye una “preparacion de coautoria delictiva™®, de
manera que los confabulados han de actuar como coejecutores, no siendo suficiente por
tanto, que alguno de los concertados hayan de realizar conductas completamente
accesorias al tipo o de mera colaboracion®®.

De la misma manera, debe sefialarse en este punto, que en razén que la
conspiracion como la proposicion, constituyen actos previos o preparatorios, en
consecuencia, la resolucion de cometer o coejecutar un delito determinado, ha de
considerar necesariamente todos los elementos del tipo especifico, es decir, en nuestro
caso, todos los elementos objetivos y subjetivos de los delitos sefialados en el articulo
125 del Cddigo Penal, més la sedicion conforme al articulo 127 de dicho cuerpo legal.

No serian penadas, por ejemplo, conforme a las reglas generales y como
consecuencia de lo sefialado, la conspiracion o la proposicién destinadas a la comision
de un alzamiento con un fin distinto a los que prescribe el legislador para que estemos
frente a una rebelion o sedicién, o conspiracion para la seduccion de tropas si el fin no

es el de cometer una sublevacion.

%4 En todo caso no deben constituir estas acciones actos de ejecucion, pues en tal caso estariamos frente a una
tentativa.

%% MIR, citado en BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones
de Derecho Penal”, op. cit., vol. I, pag. 261.

%6 POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO, 1999, “Los Actos Preparatorios del Delito, Tentativa y Frustracion”, op.
cit., pags. 89 y 90. BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones
de Derecho Penal”, op. cit., vol. I, pags. 260 y 261. GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de ejecucion
del delito. Autoria y Participacion”, op. cit., pags. 59 y ss. En contra, ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998,
“Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, Parte General, pag. 56, para quien bastaria “una simple actitud pasiva: no
impedir la sublevacién, no denunciar algunos hechos”.
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4.- Alcance del desistimiento.

El articulo 8 del Codigo Penal en su inciso final: “exime de toda pena por la
conspiracion o proposicion para cometer un crimen o un simple delito, el desistimiento
de la ejecucién de éstos antes de principiar a ponerlos por obra y de iniciarse
procedimiento judicial contra el culpable, con tal que denuncie a la autoridad publica el
plan y sus circunstancias”.

Una parte de la doctrina ha sostenido que la disposicion “es practicamente

397 posicion que ya sostuvo

inaplicable, pese a su texto, a la sola proposicion
Gandarillas en la Comision Redactora, ante la imposibilidad de deshacerla si es que ya
esta hecha, de desistirse si ya existe aceptacion, que constituiria no ya proposicion sino
conspiracion, y la imposibilidad de concebir la utilidad de la autodenuncia de una
proposicién por el propio proponente.

A lo anterior se agrega el hecho de que la doctrina y la Jurisprudencia han
unanimemente reconocido la posibilidad de desistimiento en la tentativa sin la
exigencia de estos requisitos, lo que ha llevado a la paradoja que ya sefialaba Pacheco:
“que se exigen mas condiciones para evitar la responsabilidad criminal en el que

propuso o conspird para delinquir, que en el que empezo a delinquir’™>®,

La solucién, siguiendo en esto a Politoff**

, parece ser la de distinguir aquellos
casos en los cuales la proposicién pueda ser desistida sin ulteriores consecuencias,
como por ejemplo una proposicion que no ha llegado a su destinatario o no ha sido
comprendida por éste, de aquellos casos en los cuales el proponente ha perdido el
dominio del hecho, de manera que el simple desistimiento no podra lograr revertir el

peligro de que el destinatario vaya a cometer el delito propuesto.

%7 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 56.

%% pACHECO, citado en POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO, 1999, “Los Actos Preparatorios del Delito,
Tentativa y Frustracion”, op. cit., pag. 64.

% |bid., pag. 66 y siguientes.
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En esta Gltima situacion se encuentra el caso en que el inducido esté resulto a
cometer el delito tan pronto como se presente la ocasién (omnimodo factorus), o aquel
en el cual no puede comunicar el desistimiento al destinatario.

Pero también es posible concebir una hipotesis de pérdida de dominio del
hecho, en un caso mas atingente a los delitos politicos: cuando la proposicién estuviese
dirigida a un grupo de personas, no siempre de facil acceso por parte del inductor.

El mismo razonamiento debe de ser aplicado para el caso de la conspiracion,
de manera que las exigencias adicionales de “autodenuncia y delacion, sélo proceden
en el desistimiento en el caso que “la ejecucion de los hechos hayan escapado del
control del conspirador arrepentido y no baste a este con su solo esfuerzo evitar que el
delito se lleve a efecto”*®.

En cuanto a los efectos del desistimiento, los autores sostienen que se trata de

una excusa legal absolutoria que sélo libera de responsabilidad al “culpable” que se

desiste y no al resto de los conspiradores*™.

G) Procedimiento de disolucion de la sublevacion.

El articulo 128 del Codigo Penal establece ciertos pasos previos que ha de
seguir la autoridad antes de hacer uso de la fuerza tanto en el caso de la caso de una
rebelion o sedicion.

Se trata de una serie de reglas de procedimiento, que en verdad no

|402 403

corresponderian a un Cédigo Pena , Y que, seguin veremos, ni siquiera constituyen

400

Ibid., pag. 92 y siguientes.

1 1bid., pags. 68 y 93. También, ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, Parte
General, pag. 57, MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES, 1998, “Derecho Penal”,
op. cit.,, Tomo I, Parte General, pag. 501.

%2 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pag. 404.

%% |_os comisionados habrian seguido una antigua costumbre que ya provenia de la Novisima Recopilacién, de
establecer tales reglas junto a la normativa penal aplicable. CUELLO CALON, EUGENIO, 1955, “Derecho
Penal”, op. cit., Tomo II, Parte Especial, pag. 120.
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requisito para la aplicabilidad de la eximente y atenuante que dispone la ley para el
caso de desistimiento de los sublevados.

Conforme senala el inciso primero de la disposicion aludida, “Luego que se
manifieste la sublevacion, la autoridad intimara hasta dos veces a los sublevados que
inmediatamente se disuelvan y retiren, dejando pasar entre una y otra intimacion el
tiempo necesario para ello”.

La comision redactora del Codigo Penal no quiso limitar la forma en la cual ha
de efectuarse la intimacion, como tampoco la autoridad a la cual se encuentra
entregada dicha tarea, aunque generalmente haya de ser la militar*®.

El inciso 2° del articulo 128 del Cddigo Penal, sefiala cual es el efecto de la
renuencia de los sublevados: si estos no se retiraren inmediatamente despues de la
segunda intimacién, la autoridad hara uso de la fuerza pablica para disolverlos.

En este sentido, Etcheberry*®, Labatut*®, Soler*®” han sefialado que la practica
efectiva de las intimaciones viene a ser condicion indispensable para el empleo
legitimo de la fuerza por parte de la autoridad, al paso que su omision la haria incurrir
en el delito de abusos contra particulares que establece el articulo 255 del Cddigo
Penal.

El inciso final del articulo 128 del Codigo Penal establece que la autoridad se
encuentra facultada para emplear la fuerza sin necesidad de practicar la primera y
segunda intimacion desde el momento que los sublevados ‘“ejecuten actos de
violencia”.

El legislador estaria refiriéndose tanto a violencia contra las personas como
contra las cosas pues, en ambos casos, la Fuerza Publica se encontrara obligada de
intervenir de manera de impedir o interrumpir una lesion de los bienes juridicos

involucrados.

404 Sesion 27 de 30 de Marzo de 1871. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL, 1974, “Cédigo penal de la
Republica de Chile y actas de las sesiones de la comision redactora”, op. cit., pag. 303.

5 ETCHEBERRY, ALFREDO, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 124.

6 ABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 39.

7 SOLER, SEBASTIAN, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pég. 92.
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Por ultimo, debe sefialarse que si como producto de las intimaciones, o aln
antes de estas, los sublevados se disuelven o se retiran tienen lugar la aplicacion de
ciertas atenuantes y eximentes de responsabilidad penal.

F) El desistimiento o “arrepentimiento” de los sublevados.

1.- Generalidades:

El legislador, con el objeto de conseguir hasta el Gltimo momento que el
peligro para el bien juridico no se transforme en dafio, concede importantes beneficios
a los sublevados en el evento que depongan su actitud y se sometan a las autoridades
legitimas: la exencién de su responsabilidad penal, como regla general, o bien, una
atenuacién importante de dicha responsabilidad, tratdndose de los instigadores,
promovedores y sostenedores de la sublevacion.

El articulo 129 del Cddigo Penal establece de esta forma que: “Cuando los
sublevados se disolvieren o sometieren a la autoridad legitima antes de las intimaciones
0 a consecuencia de ellas sin haber ejecutado actos de violencia, quedaran exentos de
toda pena”.

El inciso 2° sefiala que “Los instigadores, promovedores y sostenedores de la
sublevacién, en el caso del presente articulo, seran castigados con una pena inferior en

uno o dos grados a la que les hubiera correspondido consumado el delito”.

2.- Naturaleza de la institucion:

Si bien es cierto que algunos autores*® y adn la propia comisién redactora del

409
|

Cadigo Penal™” se refieren con soltura de desistimiento para referirse la institucion que

analizamos, es necesario realizar ciertas precisiones respecto de este punto.

08 por ejemplo, RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, 1983, “Derecho Penal Espaiiol”, Parte General, op.
cit., pag. 803.
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Claramente es posible observar cierta similitud entre la institucion que
establece el articulo 129 del Cédigo Penal y el desistimiento, pues ambos suponen una
interrupcion de la actividad delictiva del agente que determinara la impunidad de los
actos ya verificados.

Sin embargo aqui acaba toda semejanza y comienzan las diferencias.

Desde luego, el desistimiento solo puede tener lugar respecto de actos
preparatorios, o bien, actos ejecutivos constitutivos de tentativa. En cambio, tratdndose
de la institucion del articulo 129 del Codigo Penal, esta viene a ser aplicable a un hecho
que, en si mismo, ya se encuentra consumado.

En efecto, tanto la rebelién como la sedicidn se consuman con el alzamiento el
cual ya se ha producido, de manera que nos encontramos frente a un delito perfecto®™.

Existe, sin embargo, una diferencia mas profunda entre ambas instituciones.
Como sefiala Soler, la disolucion de la sublevacion “no se trata propiamente de un acto
psiquico semejante al desistimiento individual, sino de una forma colectiva de
abandono de la empresa™***.

Es decir, el legislador atiende al comportamiento del tumulto, a la suerte
general del alzamiento.

En razon de las diferencias anotadas, puede sefialarse que el articulo 129 del
Caodigo Penal establece una institucion con caracteristicas propias y fundamentalmente
diversa del desistimiento, que en el evento de operar y dentro del &mbito que establece
la disposicion - y por evidentes razones politico criminales - obrara ya como una

eximente, ya como una atenuante especial de responsabilidad penal.

%% En |a ya nombrada sesion 27 de 1871.

19 En este sentido, no nos debe conducir a error el inciso 2° de la disposicion referida, que al momento de
referirse las penas aplicables a los instigadores, promovedores y sostenedores de la sublevacion sefiala que ellos
“seran castigados con una pena inferior en uno o dos grados a la que les hubiera correspondido consumado el
delito”.

41 SOLER, SEBASTIAN, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 88.
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Conforme a lo anterior es que varios autores, por una razén de puridad
terminologica, prefieren hablar mas bien de un “arrepentimiento” que de un

desistimiento**?,

3.- Requisitos de procedencia.

Para que opere la eximente, 0 en su caso, la atenuante de responsabilidad penal
que establece el articulo 129 del Codigo Penal han de concurrir los siguientes

requisitos:

a) Disolucion o sometimiento a la autoridad con caracter colectivo.

El llamado arrepentimiento puede tener lugar tanto mediante la disolucién de
los sublevados, es decir, en razon de desbaratarse la formacion que presentaban, o bien,
mediante el sometimiento a la autoridad, que implica que los sublevados se pongan a
disposicion de las tropas leales al Gobierno constituido.

Sin embargo, tanto en uno como en otro caso se requiere un actuar colectivo,
en masa, no bastando, en consecuencia, la disgregacion o entrega parcial de los
sublevados. Quienes hacen abandono de una sublevacion que se mantiene subsistente o
se entregan de forma individual y sin resistencia a la Fuerza Publica son igualmente
responsables y no se beneficiaran con la exencion o atenuante.

Es por lo anterior que se sefiala que nos encontramos frente a “un fenémeno
objetivo y superior a las voluntades individuales, que si no se produce de nada sirven

los arrepentimientos aislados™".

b) Que tenga lugar antes de las intimaciones o a consecuencia de ellas.

2 L ABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 39. ETCHEBERRY,
ALFREDO, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 124. SOLER, SEBASTIAN, “Derecho
Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 88.

“3 LABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 39.
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El legislador autoriza a la autoridad para que en el evento que los sublevados
no se hayan retirado inmediatamente después de efectuada la segunda intimacion pueda
hacer uso de la fuerza, produciéndose, en consecuencia, el enfrentamiento que la
disposicion pretendia evitar.

Se comprende, en consecuencia que la ley reste validez a un arrepentimiento
tardio.

El arrepentimiento puede tener lugar como producto de las intimaciones, vale
decir, después de la primera o la segunda intimacién, y antes que las fuerzas leales
hagan uso de la fuerza.

Pero sefiala la disposicion que el arrepentimiento puede tener lugar aun antes
que los sublevados sean intimidados por la autoridad para que depongan las armas.

De tal manera que, contrariamente a lo que sefiala Del Rio quien sefiala que no
obra la exencion si los sublevados “se disuelven antes que la autoridad llegue al lugar

>4 el legislador le reconoce plena validez a un arrepentimiento espontaneo

del suceso
de los sublevados.

Se plantea el problema de determinar que ocurre si las autoridades omiten las
intimaciones, y proceden inmediatamente a reprimir a los sublevados.

Si los alzados se retiran 0 someten a las autoridades sin efectuar actos de
violencia es perfectamente l6gico considerar la aplicacion de la eximente o atenuante,
tanto porque la dispersion de la sublevacion ha tenido lugar antes de efectuada
intimacion alguna, como porque resultaria absurdo que un comportamiento ilegal por
parte de la autoridad - la omision de las intimaciones — determinara la privacion del
beneficio que la ley establece para los sublevados que reconsideran su actuar,

frustrandose asf los fines de la institucion se propone™™.

“4 DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 53.

M5 En este mismo sentido, ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit, Tomo IV, Parte
Especial, pag. 124. Del mismo parecer frente a una disposicion muy semejante a la nuestra en la legislacion penal
transandina, SOLER, SEBASTIAN, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 92. “la circunstancia de
que la autoridad omita este tramite — las intimaciones — no importa automaticamente la punibilidad de los
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c) Que no se hayan ejecutado por parte de los sublevados actos de

violencia.

Como ya hemos sefialado anteriormente se trata de la omision tanto de actos de
violencia contra las personas como contra las cosas pues en ambos casos la fuerza
publica se veria obligada a reprimir a los rebeldes o sediciosos.

Este requisito es plenamente explicable puesto que la comision de acciones de
violencia por parte de los alzados frustraria los fines que la institucion se propone,
impedir el enfrentamiento entre los sublevados y las tropas leales al Gobierno

legitimamente constituido.

4.- Efectos del arrepentimiento.

Es necesario distinguir el grado de intervencién que los sublevados han
intervenido en la rebelion o sedicion.

La regla general aparece en el inciso primero del articulo 129, si se han
cumplido con todos los requisitos que hemos sefialado los sublevados “quedaran
exentos de toda pena”.

Sin embargo, esta regla s6lo es aplicable a los individuos de fila puesto que
conforme al inciso 2° de la disposicion, aquellos sublevados que han tenido un papel
fundamental en la rebelion o en la sedicidn s6lo seran favorecidos con una atenuante de
responsabilidad penal.

En efecto, los instigadores, promovedores o sostenedores de la sublevacion,
“seran castigados con una pena inferior en uno o dos grados a la que les hubiera

correspondido consumado el delito”.

alzados, porque la impunidad proviene de la disolucion sin resistencia colectiva, sea cual sea la razon que la
determina”. (la cursiva pertenece al autor).
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La Comision Redactora manifesto en la Sesion 27 de 30 de Marzo de 1871 la
causa de esta diversidad del tratamiento aplicable, al sefialar que “no se creyo justo ni
conveniente extender tal exencion — la del inciso primero referida a los meros
ejecutores- a los instigadores, promotores y sostenedores de la sublevacion, tanto por
ser ellos los principales y tal vez los Unicos autores del desorden, cuanto por las
dificultades de comprobar un sincero desistimiento de su parte, puesto que los hechos
prueban sus propositos y solo al verse abandonados por el pueblo ante la certidumbre
de no poder llevarlos a término, es casi seguro que se vean forzados a desistir de
ellos™*®,

Es necesario que nos refiramos a los alcances de la eximente.

Es claro que la disposicion al sefialar que los sublevados han de quedar
“exentos de toda pena” no supone la impunidad de aquellos actos criminales que se
hayan ejecutado durante el alzamiento o aprovechando las circunstancias facticas en
que este se desarrolla, ya que el propio legislador se encargarda mas adelante, en el
articulo 131 del Cddigo Penal, de excluir tal posibilidad, al sefialar expresamente que
tales actos seran castigados “no obstante lo dispuesto en el articulo 129”.

Sin embargo, queda por ver cual es la situacion de aquellas acciones delictivas
que se inscriben en la misma linea ejecutiva del delito de rebelion o sedicion,
especificamente la situacion de los actos preparatorios.

Claramente, por aplicacion del principio de absorcion, quienes han
participando en una conspiracion o proposicion y luego intervienen en la sublevacién
que termina en un desistimiento colectivo, no podran ser sancionados
independientemente por estos actos preparatorios.

Pero, cabe preguntarse que ocurre respecto de aquellos sujetos que habiendo
participado en la conspiracién, no han estado presentes en el alzamiento v,
consiguientemente, no han participado en el acto de arrepentimiento en que el perdon

se fundamenta.

8 DE RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL, 1974, “Codigo penal de la Repiiblica de Chile y actas de las
sesiones de la comision redactora”, op. cit., pags. 303 y 304.
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De antiguo, un sector importante de la doctrina espafiola sostenia que en tal
caso los conspiradores debian de ser castigados “pues sus actos, encerrados dentro del
circulo de responsabilidad trazado por la ley, no pueden variar de naturaleza y cambiar
su caracter moral, sino mediante otros actos, libremente ejecutados por ellos, que
contrarresten o destituyan los anteriores”’. Sin embargo, los autores espafioles mas
modernos se pronuncian en forma mayoritaria opinion contraria*®.

En efecto, tal interpretacibn no guarda absolutamente ninguna
condescendencia con la naturaleza objetiva del arrepentimiento, que ya hemos tenido la
ocasion de analizar y, conforme a la cual, la institucion se encuentra determinada por la
postura del grupo independiente de la actitud sentimental de algtn participe*®.

Por otra parte, se senala que si la ley “exime de pena a individuos que hicieron
lo mas — alzarse — con mayor razon deberan quedar impunes los que hicieron lo menos
— conspirar™*?. Se trata este Gltimo de un importante argumento de justicia material
que impone que “no se dé un trato mas duro al que ha ejecutado un hecho de menor
gravedad™*?!,

Por Gltimo, respecto de la atenuante que establece el inciso 2° del articulo 129
del Codigo Penal, la referencia a los “instigadores, promovedores y sostenedores de la
sublevacion” que efectia tal disposicion debe entenderse hecha tanto a los
promovedores, sostenedores y caudillos principales de la sublevacion a que alude el
articulo 122 del Cédigo Penal, como a los tocadores de campanas y demas incitadores

a que se refiere el articulo 123 de este cuerpo legal*?.

a7 GROIZARD, citado en PUIG PENA, FEDERICO, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, volumen I, Parte
Especial, pégs. 121.

8 pronunciandose en este sentido, Puig Pefia quien ademés cita la opinién de Pacheco, ibidem. Lo propio hacen
Rodriguez Devesa quien a su vez incluye en esta linea a Mufioz Conde, RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA,
“Derecho Penal Espafiol”, Parte Especial, op. cit., pag. 804. Mantiene la posicion anterior, en cambio, GARCIA
RIVAS, NICOLAS, 1990, “La Rebelion militar en Derecho penal”, op. cit., pag. 192.

9 En este sentido, el mismo LABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954,“Derecho Penal”, op. cit., Tomo |1, pag. 40.
SOLER, SEBASTIAN, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pags. 89 y 90, PUIG PENA, FEDERICO,
“Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, vol. I, Parte Especial, pags. 121 y 122.

20 ABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 40. SOLER, SEBASTIAN,
“Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pags. 89 y 90.

2 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, “Derecho Penal Espaiiol”, Parte Especial, op. cit., pag. 804.
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H) Atenuante especial del articulo 130.

El articulo 130 del Codigo Penal establece que “En ¢l caso que la sublevacion
no llegase a agravarse hasta el punto de embarazar de una manera sensible el ejercicio
de la autoridad publica, seran juzgados los sublevados con arreglo a lo que se previene
en el inciso final del articulo anterior”.

De esta forma, en el caso que sefiala la disposicién se aplicara la regla que
establece el inciso final del articulo 129 del Codigo Penal, vale decir, se impondra la
pena inferior en uno o dos grados a la que les hubiera correspondido consumado el
delito.

Se trata de una atenuante especial de responsabilidad aplicable tanto al delito
de rebelién como al de sedicién comin que Labatut**® y Del Rio** fundamentan en el
menor dafio social que ocasiona un levantamiento que no produzca una perturbacion
notable del ejercicio de la autoridad publica.

Respecto del alcance de la expresion “ejercicio de la autoridad publica” debe
sefialarse que aun cuando el legislador parece emplear las expresiones “autoridad” -
articulo 128 del Codigo Penal- y “autoridad legitima”- articulo 129 del Codigo Penal -
como sinénimas de Poder Ejecutivo, han de entenderse comprendida en ella la
actividad de los diferentes poderes publicos, pues, los fines a que tiende la conducta
tipica tanto en la rebeliobn como en la sedicion pueden dirigirse también contra el
Legislativo y a los Tribunales Superiores de Justicia.

La circunstancia que la sublevacion llegue o no a entorpecer de modo sensible
- es decir, patente, manifiesto - el ejercicio de la autoridad publica constituye una
cuestion muy dificil de determinar en la préactica, salvo tratdndose del caso que sefiala
el articulo precedente, vale decir, que se haya producido la disolucion de la
sublevacion, situacion en que tendran aplicacion la eximente o atenuante que esa

misma disposicion establece.

2 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 124.
‘3 ABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 40.
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Es por la razén anterior que aun en el propio seno de la comision redactora del
Cadigo Penal se suscito cuestion de si realmente la disposicion consideraba casos no
comprendidos en los articulos precedentes, que hicieran verdaderamente necesaria su
inclusion en el Cadigo*®.

Quiza hubiese resultado mejor sefialar que los sublevados no hubieren
alcanzado sus objetivos efimeramente*?®.

Por Gltimo, en cuanto a la extension de la atenuante, debe dejarse en claro que,
contrariamente a lo que sostiene Astrosa*?’, para quien ésta solo favorece a los
instigadores, promovedores y sostenedores, la regla es aplicable “a todos los
sublevados, 0 sea, a los responsables de la rebelidn, sedicion y figuras accesorias (Arts.
122 y 123), sean individuos de fila o cabecillas™*?®.

En efecto, la disposicion habla de “los sublevados™, sin hacer alusion
especificamente a alguna de las categorias que en particular establece el legislador, y
si, por una razon de economia legislativa, se remite al inciso final del articulo anterior

solo lo hace con el fin de sefalar la pena y no sus presupuestos de operatividad.

1) Figura del articulo 133 del Codigo Penal.

1.- Aspectos generales: (Conceptualizacion y naturaleza).

El articulo 133 del Cédigo Penal sefiala: “Los que por astucia o por cualquier
otro medio, pero sin alzarse contra el Gobierno, cometieren alguno de los crimenes o

simples delitos de que tratan los articulos 121 y 126, seran penados con reclusion o

24 DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 53.

*2% Sesion 28 de 10 de Abril de 1871 citado en DE RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL, 1974, “Cadigo penal
de la Republica de Chile y actas de las sesiones de la comision redactora”, op. cit., pag. 305.

“26 En este mismo sentido se pronuncian Vives Antén y Carbonell Mateu para criticar una regla anéloga a la
nuestra contenida en el articulo 547 del Cddigo Penal Espafiol. VIVES ANTON y OTROS, 1996, “Derecho
Penal: Parte Especial”, op. cit., pag. 786.

7 ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit., pag. 175.

8 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 124.
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relegacion menores en cualesquiera de sus grados, salvo lo dispuesto en el articulo 137
respecto de los delitos que conciernen al ejercicio de los derechos politicos™.
Etcheberry ha propuesto llamar a esta figura del articulo 133 del Codigo Penal

1”*2° denominacién que tiene el inconveniente de ser

“alteracion constituciona
demasiado amplia, pues igualmente podria serle atribuida a cualquiera de las figuras
contra la Seguridad Interior del Estado, que suponen en mayor o menor grado una
alteracion de este tipo.

La Doctrina en Espafia*® habia denominado como rebelién impropia a una
figura presente en el anterior Codigo Penal de este pais, hoy derogada, que gozaba de
similares caracteristicas a la que analizamos**. La denominacién provenia del hecho
de que tal delito presentaba analogos fines que el delito de rebelion.

En nuestro caso convendria, mas bien, hablar de sublevacion impropia pues la
figura que analizamos puede perseguir tanto los fines del articulo 121 del Codigo Penal
referidos al delito de rebelion, como los que el articulo 126 del mismo cuerpo legal
atribuye a la sedicién comun.

Tal como su denominacién puede resultar discutida, la deplorable redaccion
del articulo 133 del Codigo Penal dificulta la determinacion del auténtico sentido y
alcance de esta figura.

En primer término, comienza la disposicion sefialando que la figura consiste en
cometer los delitos de rebelidon y sedicion, pero “sin alzarse contra el Gobierno”, siendo
que estos delitos, como ya sabemos, suponen precisamente dicho alzamiento.

Etcheberry, explica esta parte de la disposicion sefialando que “la Unica

respuesta que torna inteligible este articulo parece ser que en verdad él ha querido

29 |bid, Tomo IV, Parte Especial, pag. 122.

430 Agi, por ejemplo, BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit.,
pag. 401. GARCIA RIVAS, NICOLAS, 1990, “La Rebelion militar en Derecho penal”, op. cit., pag. 198. Este
ultimo autor se refiere a la denominacion que emplea la doctrina de su pais pero que él mismo no comparte.

1 El inciso 1° del articulo 217 del anterior Codigo Penal espafiol de 1944 sefialaba: “Seran castigados como
rebeldes, con la pena de prisién mayor: 1° Los que, sin alzarse pdblicamente, cometieren por astucia o por
cualquier otro medio contrario a las leyes, alguno de los delitos contemplados en el articulo 214”. Articulo este
Gltimo que consagraba el delito de rebelién.
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referirse a la realizacion efectiva de aquellos hechos que los sublevados tienen en mira
en los articulos 121 y 126,

Tal interpretacion constituia también, como sefiala Garcia Rivas*®, la doctrina
mayoritaria en Espafia, respecto de la figura ya comentaba.

Postura distinta es la que sostenia el propio Garcia Rivas, autor que afirmaba
que la figura no exigia la consumacion efectiva de los fines, “sino nada mas (y nada
menos) que la realizacion de actos ejecutivos “tendentes” a ello, sin que el
“agotamiento” del delito (esto es, la satisfaccion del objetivo criminal) coincida en este
caso...con la consumacion”***,

El autor explica su postura entre otras razones, fundamentandola en “la
imposibilidad de castigar al delincuente victorioso que crea un nuevo marco juridico

1" que es, como sabemos la razén por la cual la ley estructura la

constituciona
generalidad de los tipos penales atentatorios contra la Seguridad Interior del Estado
como figuras de peligro.

Nosotros seguimos, en cambio, la posicion sustentada por Etcheberry que junto
con apoyarse en la propia redacciéon del articulo 133 del Codigo Penal, resulta de
vincular dicha disposicion con el articulo 124 del mismo cuerpo legal, en el cual el
legislador, refiriéndose al delito de seduccidn de tropas, aparece utilizando el término
“crimenes” para referirse a los fines enumerados en el articulo 121 del Cddigo del
Ramo.

Por altimo, es necesario sefialar que el articulo 133 del Codigo Penal contiene
otro error de redaccion tanto o mas significativo que el recién sefialado.

La disposicion sefiala que el delito ha de cometerse “por astucia o por

cualquier otro medio”, expresion que interpretada literalmente haria parecer punible

2 |bid., pag. 122.

3 GARCIA RIVAS, NICOLAS, 1990, “La Rebelion militar en Derecho penal”, op. cit., especialmente pag. 193
y 194, El autor cita la opinion de Rodriguez Devesa y Arroyo Zapatero.

** |bid, pag. 200.

* bidem.
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“el que lograra cambiar la Constitucion mediante una reforma constitucional
ordinaria™*®.

En consecuencia, ha de entenderse necesariamente que por “cualquier otro
medio” esta exigiendo que la comision se efectie a través de un medio ilegitimo®’.
Otra interpretacion estaria en abierta contradiccion con el reconocimiento

constitucional de una serie de derechos fundamentales.

2.- Tipicidad objetiva:

a) Sujeto activo.

Cordoba Roda en cuanto cree que la astucia constituye “una cualidad
individual que puede ser predicada sélo de personas y no de grupos”™®, ha sefialado
que este delito puede ser cometido por una sola persona.

En realidad, la comisién individual en este delito debe ser descartada, en
cuanto no podria, como sefala Garcia Rivas, implicar la “peligrosidad para la
subsistencia del régimen democratico vigente™**°.

Consecuencia de lo anterior, y en concordancia con la redaccion del articulo,
que utiliza las expresiones “los que” de la misma forma que en el caso de los articulos
121 y 126 del Cddigo, este delito supone para su perpetracién, como en el caso de la
rebelion y la sedicidn, pluralidad de autores concertados para la ejecucion de los fines.

No se exige para la comision de este delito calidad especial de los sujetos
activos, sin perjuicio de que si tenga relevancia para que opere la militarizacion de esta

figura.

*® ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, Tomo IV, Parte Especial, pag. 122.
437 Como si lo precisaba, en cambio, el Cadigo Penal Espafiol de 1944, en la figura comentada.
% CORDOBA RODA, 1978, “Comentarios al Codigo Penal”, citado en GARCIA RIVAS, NICOLAS, 1990,

“La Rebelion militar en Derecho penal”, op. cit., pag. 203.
9 |bid., pags. 203 y 204.
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En efecto, en el evento que los autores tengan la calidad de militares tendra
aplicacion la agravacion de las penas que establece el articulo 265 del Cddigo de
Justicia Militar, la cual esta referida a todas los delitos contemplados en el Titulo I,
Libro Il del Codigo Penal.

Por el contrario, no operan, tratandose de la figura que analizamos, los casos
de militarizacion respecto de civiles que prevé el codigo castrense, en cuanto son

incompatibles con los modos de comision de este delito.

b) Conducta tipica.

La conducta tipica esta determinada por el empleo de “astucia o cualquier otro
medio (ilegitimo)”.

Segiin Del Rio, astucia significa “sagacidad, maia, destreza, ardid, treta o
amafio puestos en la realizacién del delito”**.
En andlogo sentido se expresa Anton Oneca, como “la cualidad

»41 | 3 idea de astucia debe ser

psicologica del que se vale con éxito de engafos
asociada con al idea de engafo, presente, en varios delitos y, especialmente, en la
estafa.

En cuanto a la expresion “o por cualquier otro medio” de que se vale el articulo
133 del Cddigo Penal, como ya sefialabamos, necesariamente debe entenderse que se
encuentra referida a la realizacion de cualquier medio ilegitimo, pues una conclusion
diferente, como sefiala Etcheberry, “pareceria punible el que lograra cambiar la
Constitucion mediante reforma constitucional ordinaria”***.

Precisando aun mas el sentido de la expresion, la Jurisprudencia - en un fallo
bastante antiguo, por cierto - ha restringido su alcance a la utilizacion de medios
fraudulentos, al sefialar que ha de descartarse la figura del articulo 133 del Cddigo

Penal “si no esta probado que el reo... empleara astucia U otros artificios engafosos

“9 DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 54 y 55.
“! GARCIA RIVAS, NICOLAS, 1990, “La Rebelion militar en Derecho penal”, op. cit., pag. 203.
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que pudieran comprometer en forma efectiva o real el orden pudblico, el régimen
constitucional del pais o las atribuciones propias de las autoridades y funcionarios
nacionales”***,

Si bien el articulo 133 del Codigo Penal sefiala que a través de la
conducta que la disposicién sefiala pueden cometerse alguno de los crimenes o simples
delitos de que tratan los articulos 121 y 126, es indudable que no todos los fines
establecidos respecto de la rebelion o sedicion son compatibles con la conducta tipica
de esta figura.

Asi como sefala Labatut “Es posible imaginar que, valiéndose de la astucia,
sea posible impedir, o al menos retardar, la promulgacién o la ejecucion misma de la

105444
ley; pero no que se desencadene la guerra civil”™™".

3.- Penalidad.

Segun el articulo 133 de Cédigo Penal la sancion aplicable para el delito que
prescribe tal disposicion sera la de reclusion o relegacion menores en cualquiera de sus

grados.

#2 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 122.

3 Fallo de la Corte Suprema, afio 1923, “Contra Céordoba, José Segundo”, GT 1923, 2, 57-345. ETCHEBERRY,
ALFREDO, 1976, “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”, Concepcion, Escuela Tipografica Salesiana, Tomo
VI, pég. 12.

“* LABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 41.
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Debe ser criticada esta disposicion en cuanto se sanciona con menor pena, en
comparacién con el delito de rebelion, una afeccidén concreta y no una sola puesto en
peligro de la Seguridad Interior del Estado.

Esta situacion solo podria explicarse por la mayor reprochabilidad que supone
el empleo de la violencia, como en el caso de la rebelidn, para la obtencion de un fin

politico.

J) Figuras de Cooperacion con el alzamiento.

1.- Aspectos generales:

Los figuras penales de articulos del 134, 135 y 136 Codigo Penal describen
conductas que vinculadas en general a la funcion puablica tienen lugar con ocasion de
una sublevacion.

Por tal razon, consideraba Del Rio, que “mas que atentados contra la seguridad
interior del Estado, constituyen delitos cometidos por empleados publicos en el

5 situacion claramente apreciable al menos en el caso de

desempefio de sus cargos
las figuras de los dos primeros articulos sefialados, los cuales, construidos
fundamentalmente como figuras de omision propia, presuponen un especial vinculo de
fidelidad entre el funcionario publico y el poder legitimamente constituido.

La figura que establece el articulo 134 del Cddigo Penal se encuentra referida
a ciertos funcionarios publicos que en razon de la funcion que se encuentran llamados a
desempefiar les corresponde un papel activo en el rechazo de la rebelion o sedicion.

El articulo siguiente plantea, por su parte, dos hipédtesis aplicables a todo tipo
de funcionarios publicos: continuar desempefiando funciones bajo las ordenes de los
sublevados o abandonar el cargo cuando haya peligro de alzamiento.

Por su parte, en el caso del articulo 136 del Codigo Penal, se establece un

especial caso de usurpacién de funciones publicas: la aceptacion de cargos o empleos
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de los sublevados, hipotesis que ha diferencia de la sefialada en los articulos anteriores
puede ser realizada tanto por un empleado publico como un simple particular.

A pesar que todos estos articulos la descripcion tipica comienza con la
expresion “los que” la cual bien pudiese dar la idea de pluralidad de sujetos activos,
estos delitos podrian razonablemente ser perpetradas por sujeto activo singular.

Esto altimo es ain maés evidente si tomamos en cuenta, por un lado que los dos
primeros delitos se encuentran basicamente construidas como figuras de omision
propia, que suponen siempre la imposicion de un deber de naturaleza estrictamente
personal, como porque en las diferentes figuras no se divisa por ningun lado como
elemento de la descripcion tipica la concrecion de un objetivo determinado al que
hayan de tender las conductas de diversos participes, como si ocurre en las demas
figuras del Titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal que claramente incluyen este

componente.

2.- Figura del articulo 134 del Codigo Penal.

a) Conceptualizacion y naturaleza:

“SDEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 55.
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El articulo 134 del Cdédigo Penal sefiala: “Los empleados publicos que
debiendo resistir la sublevacion por razén de su oficio, no lo hubieren hecho por todos
los medios que estuvieren a sus alcances...”.

La disposicion esta estableciendo un delito de omision simple o propia, en que
la norma de mandato infringida se encuentra constituida por la no resistencia a la
sublevacion y ella encontraria como destinatario a quienes, en razén del cargo o la
funcion puablica que desempefian, se encuentran especialmente llamados a repeler o
rechazar un alzamiento rebelde o sedicioso, es decir, los funcionarios encargados de
velar por el mantenimiento del orden**.

Sin embargo, la falta de precision en cuanto a la determinacion del sujeto
activo en la figura analizada es notoria. El legislador debié ser mucho mas especifico al
referirse a este elemento de la descripcion tipica, sefialando que tipo de funcionarios en
particular se encuentran dentro de la hipotesis legal, y no conformarse con efectuar una
referencia a un sector impreciso de los componentes del aparato estatal, lo que
indudablemente resiente el principio de legalidad*’.

El delito presupone, desde luego, que no exista concierto entre los funcionarios
publicos con los sublevados pues, en tal caso el delito quedaria consumido por el de
rebelién o sedicion®*®.

El articulo 269 del Cédigo de Justicia Militar consagra una figura que presenta
ciertas similitudes con la analizada imponiendo también el deber de resistencia a la
sublevacién.

Sin embargo, en el delito que establece el codigo castrense el legislador fue

mucho mas cuidadoso en efectuar la descripcion tipica, sefialando con una mayor

“® ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 126 y 127.

7 Sobre este punto: BLANCO HERRERA, RICARDO, 1985, “Los delitos de omisiéon”, Memoria para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, pag.
156 y 157, quien al estudiar la estructura tipica de la figura que comentamos, sefiala que la falta de una
“descripcion exhaustiva” por parte del legislador determina que nos encontremos “frente a una figura que
adquiere ribetes o relieve de un tipo penal abierto”.

“8 LABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit, Tomo II, pag. 42. ETCHEBERRY,
ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 127. Este ultimo autor agrega que “si
se presta otra clase de cooperacion podria existir complicidad”. En el mismo sentido, los autores espafioles
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precision tanto el sujeto activo - militar que tenga la calidad de jefe en razon de mando
- como el ambito dentro del cual ha de cumplir con el deber de resistencia a la
sublevacion — las fuerzas de su mando, lo que traerd como que tal figura tenga

aplicacion preferente por sobre la del articulo 134 del Cddigo Penal

b) Tipicidad:

i) Sujeto activo.

Como ya hemos sefialado el sujeto activo se encuentra constituido por los
funcionarios encargados de velar por el mantenimiento del orden.

En efecto, solo ellos cuentan con “medios a su alcance”, vale decir, se
encuentran investidos por la ley de facultades necesarias para hacer frente a una
sublevacién en marcha.

Puesto que la redaccion del articulo no distingue, la disposicion es aplicable
tanto a aquellos funcionarios que realicen una labor directiva, esto es, “autoridades”,
(intendentes, gobernadores), como a aquellos funcionarios de caracter meramente
subalterno (v. gr. agentes de policia), siempre que en uno u otro caso la represion del

alzamiento rebelde o sedicioso se encuentre dentro del ambito de su funcion.

i) Conducta tipica.

- La no resistencia a la sublevacion:

comentando el articulo 228 del Codigo Penal Espafiol de 1944, disposicién analoga a la analizada, RODRIGUEZ
DEVESA, JOSE MARIA, 1983, “Derecho Penal Espaiol”, Parte General, op. cit., pag. 806.
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En toda figura omisiva la conducta tipica se encuentra constituida por “la

»*9 En el caso que nos ocupa, ese cierto obrar esti

abstencion en cierto obrar
determinado por la realizacién de aquellos actos destinados a repeler o rechazar
cualquier alzamiento rebelde o sedicioso.

En razon de que el término resistir - que etimoldgicamente significa “volver a

450
, la

situarse” - esta denotando una accion de oposicion frente a la accion de otro
hipdtesis del articulo 134 del Cddigo Penal estaria refiriendose al rechazo de una
sublevacion ya producida y, en consecuencia, no incluiria la omision de las acciones
encaminadas a reprimir actos preparatorios del delito, que quedarian, fuera del &mbito

de la disposicién
- Por todos los medios que estuvieren a sus alcances.

Los medios estarian constituidos por las atribuciones que el ordenamiento
juridico le confiere al funcionario para hacer frente a la rebelién o sedicion.

Puede, en consecuencia, tratarse bien de actos juridicos, como una orden dada
por la autoridad encargada de la Fuerza Publica, o bien acciones de caracter material,
basicamente, la actuacién de los cuerpos armados.

La disposicion al referirse a “todos los medios que estuviesen a su alcance”
pone especial acento en la idoneidad de la actividad del funcionario, de manera que una
mera apariencia de resistencia®®’ o una resistencia con tal débil actitud y sin emplear
los medios adecuados que determinaran la prolongacién indebida de la sublevacion*?,

podrian constituir hipotesis punibles respecto del delito que analizamos.

“INOVOA MONREAL, EDUARDO, 1984, “Fundamentos de los delitos de omision”, Buenos Aires, Ediciones

Depalma, pag. 46.

#%0 A tal sentido apuntan sus diferentes acepciones, v. gr. “oponerse un cuerpo o una fuerza a la accion o violencia
de otra”; “repugnar, contrariar, rechazar, contradecir”, o bien, “oponerse con fuerza alguien a lo que se expresa”.
REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1782, 1°,
3°, 6° acepcion.

! Eiemplo que nos da CUELLO CALON, EUGENIO, 1955, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, Parte Especial.

2 pUIG PENA, FEDERICO, 1959, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, vol. I, Parte Especial, pag. 123.
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En todo caso, suficiencia de los medios para hacer frente a la sublevacion
constituye una cuestion de suyo relativa, que debera apreciarse en concreto, y en que
deberan ser tomadas en otras circunstancias “las posibilidades de que disponia el
funcionario y el error en que pudo incurrir sobre sus propias fuerzas y la de los

aliados”™*,

c) Penalidad:

Los que incurrieran en este delito seran castigados - conforme sefiala la
disposicion analizada - con inhabilitacion absoluta temporal para cargos y oficios
publicos en cualquiera de sus grados.

454

La sancion de inhabilitacion es de toda l6gica, segin Soler™" por constituir la

figura la infraccion de un deber positivo.

3.- Figura del articulo 135 del Codigo Penal.

a) Conceptualizacién y naturaleza:

3 LABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, pag. 42. En idéntico sentido,
DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 55 y SOLER, SEBASTIAN, 1945,
“Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 96.

454 SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino”, op. cit., Tomo V, pag. 96.
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El articulo 135 del Cédigo Penal se refiere: “Los empleados que continuaren
funcionando bajo las 6rdenes de los sublevados o que sin haberles admitido la renuncia
de su empleo, lo abandonaren cuando haya peligro de alzamiento,...”.

Esta disposicion, como la recien analizada, se encuentra referida a funcionarios
publicos. Sin embargo, en este caso, la referencia es de caracter genérico, de manera
que, en principio, seria indiferente la funcion especifica que desempefien.

Se trata de una figura mixta acumulativa, en una terminologia asumida por
Etcheberry®™®, en cuanto, supone diversas modalidades posibles de ejecucién netamente
diferenciadas entre si; independientes y no permutables, y que a veces son incluso
incompatibles, situacion, esta ultima, que se da en nuestro caso, pues el legislador
presupone diferentes momentos en que las conductas han de tener lugar.

Antes que alzamiento se produzca o, mas bien, existiendo peligro de éste, no
podra el funcionario publico abandonar el cargo sin previa admision de renuncia. En
cambio, cuando el alzamiento ya se ha producido, no puede continuar desempefiandose
obedeciendo a los sublevados.

Con justa razon se ha sefialado que en este tipo de figuras se sancionan “meros
comportamientos objetivos de colaboracion — en los cuales — resulta sumamente
mediata la relacién con la rebelion o sedicion”*®,

En efecto, este tipo de conductas a lo mas ameritarian alguna sancion de
caracter administrativa, ante la muy remota posibilidad que constituyan por si mismas

un peligro para la Seguridad Interior del Estado.

¢) Tipicidad:

1) Sujeto activo:

% ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo I, Parte General, pag. 224.

8 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pag. 405. En este
mismo sentido se pronunciaba DE QUEROL Y DE DURAN, FERNANDO, 1945, “Principios de Derecho
Militar Espaifiol” con arreglo al Codigo de Justicia Militar de 17 de Julio de 19457, op. cit., pag. 383, cuando
sefiala el autor al analizar una norma analoga en tal cuerpo legal que en tal figura delictiva “falta la nota tipica
material del alzamiento en armas e incluso el elemento subjetivo de compenetracion ideoldgica con los rebeldes”
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Como en el caso de la figura del articulo anterior, a pesar de la forma en que se
haya redactada la descripcion legal no se exigiria un sujeto activo plural sino que basta
uno singular.

Ademas, se exige como en el delito recién analizado que el autor sea un
empleado publico, pero a diferencia del 134 del Cddigo Penal no debe tener ninguna
vinculacion especial con la sublevacion en razon de su oficio, pues, si asi fuese,
pudiese quedar comprendido dentro de la hipétesis que sefiala tal articulo, que exige un
especial deber de resistencia a la sublevacion.

Es plenamente aplicable a esta disposicion la definicion de empleado publico
que establece el articulo 260 del Cdédigo Penal, que “pese a la restriccion que ella
misma se impone, es valedera para todos los casos en que la ley penal se refiere a

empleados o funcionarios publicos como sujetos activos del delito”*’.

if) Conducta tipica.

Conviene que veamos independientemente las dos hipétesis que establece el

articulo pues tienen distintos “entornos tipicos” reciprocamente excluyentes.

- Continuar funcionando bajo los ordenes de los sublevados.

Supone esta hipétesis, como ya hemos sefialado, que el alzamiento ya ha
tenido lugar y que los sublevados han tomado el control de ciertos 6rganos del aparato
estatal.

“Continuar funcionando” implica una conducta de caracter omisiva.

En efecto, si bien es cierto que el continuar constituye una actividad, la idea de
proseguir lo ya empezado, “lo que importa establecer en estos casos no es la existencia
0 ausencia de una accion u omisién en si misma, sino la existencia o ausencia de una

accion u omision tipica, esto es, de un accion u omision con todos sus
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condicionamientos objetivos y subjetivos (dolosa o culposa) que conforman dicho
ambito situacional tipico”™**®,

Tras la conducta que describe el articulo 135 del Codigo Penal aparece una
norma de mandato que impone a los funcionarios publicos abandonar su cargo desde el
momento que los sublevados asumen la direccion de las estructuras gubernativas.

En efecto, si ponemos atencion a la redaccion de la disposicion, la ley no
impone a los empleados publicos la obligacidn de cesar sus funciones una vez que se
produce el alzamiento, momento en que igualmente podrian las autoridades legitimas
mantener el control de las estructuras de poder, sino que establece que estos han de
abstenerse de seguir en ellas “bajo las 6rdenes de los sublevados™.

Por ultimo, es necesario sefialar que la hipotesis analizada guarda cierta
similitud con la prolongacién indebida de funciones pablicas que establece el articulo
217 del Cddigo Penal, en donde el verbo rector es practicamente el mismo: “continuar
desempenando”.

La diferencia entre una y otra figura proviene del hecho que, en el caso del
articulo 217 del Cddigo Penal, el deber de abandonar el cargo emana de “las leyes,
reglamentos o disposiciones especiales de su ramo respectivo” que sefalaran las
circunstancias facticas en que este tendrd lugar. En el delito que analizamos, en

cambio, la propia figura se encarga de precisar tal circunstancia.

- Abandonar el cargo cuando haya peligro de alzamiento, sin haberles admitido

la renuncia de su empleo.

El &mbito situacional descrito en esta hipotesis legal supone que el alzamiento

sea inminente. En tal caso se impide al funcionario publico que desampare su cargo.

" ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 207.
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Es precisamente el riesgo de alzamiento lo que caracteriza esta figura
diferenciandola de otras similares como el abandono de destino que establece el
articulo 254 del Codigo Penal.

En términos generales, el abandonar puede significar tanto una accion como

una omision. Novoa Monreal*>®

reparando en ello sefiala que tales figuras incluyen
“una descripcion de doble sentido”.

En efecto, puede existir tanto un abandono de cardcter activo, respecto de
quien deja su cargo ante un alzamiento que amenaza con producirse, como también un
abandono de caracter pasivo, respecto de quien, por ejemplo, ante esa misma amenaza
no acude a prestar labores.

La ley establece expresamente como presupuesto para que tenga lugar la
hipotesis descrita que al funcionario no se le halla admitido la renuncia de su empleo.

Sin embargo, tal referencia en realidad es innecesaria, por cuanto si la renuncia
ya ha sido aceptada, el sujeto habra puesto fin a su funcion y en consecuencia ya no

podia ser sujeto activo de esta figura.

c) Penalidad:

Los que incurrieran en este delito “seran castigados - conforme lo sefala al
articulo 135 de cddigo penal - con inhabilitacion absoluta temporal para cargos y

oficios publicos en sus grados medio a maximo”.

4.- Figura del articulo 136 del Cédigo Penal.

a) Conceptualizacion y naturaleza.

8 BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones de Derecho
Penal”, op. cit., vol. II, pag. 201..

*° NOVOA MONREAL, EDUARDO, 1984, “Fundamentos de los delitos de omision”, op. cit., pag. 48. Tal
situacion tiene lugar también en las figuras descritas en los articulos 254, 346, 349, 352 del Codigo Penal.
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El articulo 136 del Codigo Penal sefiala: “Los que aceptaren cargos o empleos
de los sublevados, seran castigados...”

Se estaria estableciendo en esta disposicion una especial forma de usurpacion
de funciones publicas*®.

Del Rio*! entiende que por tal razén corresponderia establecer una sancion
mas severa.

En realidad, tal solicitud es injustificada atendiendo la inocuidad de las

conductas de cara a la Seguridad Interior del Estado®®.

b) Tipicidad:
1)  Sujeto activo.

Admite esta figura sujeto activo singular.
No se requiere calidad especial del autor pudiendo tratarse de funcionario o

particular que se encuentre en esta situacion tipica.

i)  Conducta tipica.

La figura requiere que frente al ofrecimiento por parte de los rebeldes o
sediciosos sea efectivamente acogida por el sujeto, es decir, se requiere la mera
aceptacion de parte del particular sin que sea necesario que comience en desempefiar
el cargo.

Tampoco sefiala la disposicion la naturaleza del empleo admitido, aunque

como hace ver la doctrina, la aceptacion de determinado tipo de cargos como los de

0 [ ABATUT GLENA, GUSTAVO, 1954, “Derecho Penal”, op. cit, Tomo II, pag. 42. DEL RIO,
RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 55.

! DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 55.

*2BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pag. 405.

201



caracter directivo*® o los que se refieren el mantenimiento del orden publico*®* podrian
eventualmente determinar que el delito sea desplazado por el de rebelién o sedicion.
Vives Ant6n“® entiende que el cargo debe, en todo caso, guardar alguna
relacion con la actividad rebelde que implique, “sino una participacion al menos un
apoyo a la rebelion”. Lo anterior es mas evidente, “si tenemos en cuenta que una
rebelion puede prolongarse en el tiempo”, que determinaria percibir una consolidacién

al menos aparente de las estructuras institucionales desarrolladas por los sublevados.
¢) Penalidad:
Los que incurrieran en este delito “seran castigados - conforme lo sefiala el

propio articulo 136 de Cadigo Penal - con inhabilitacion absoluta temporal para cargos

y oficios publicos en si grado minimo y multa de 11 a 20 sueldos vitales”.

IV.- Delitos contra la Sequridad Interior del Estado en el

Cdodigo de Justicia Militar.

%3 RODRIGUEZ DEVESA, JOSE MARIA, 1983, “Derecho Penal Espafiol”, Parte General, op. cit., pag. 807.
“4 pUIG PENA, FEDERICO, 1959, “Derecho Penal”, Tomo III, vol. I, Parte Especial, pag. 124.
% VIVES ANTON, 1996, “Derecho Penal: Parte Especial”, op. cit., pag. 746.
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A) Plan de exposicion de los delitos contra la Seguridad Interior del

Estado en el Cdédigo de Justicia Militar. Sublevacion militar.

En el capitulo anterior, al analizar las diferentes figuras contra la Seguridad
Interior del Estado contenidas en el titulo Il del libro 1l del Codigo Penal sefialamos
que si bien, la calidad del sujeto activo no debia ser considerado para la tipificacion de
las figuras, en aplicacion de las disposiciones del Codigo de Justicia Militar tal calidad
si tenia importancia para efectos de la agravacion de la pena.

En efecto, si los sujetos activos de los delitos analizados, como ya
adelantabamos, en términos generales, tienen la calidad de militares, o bien, siendo
civiles se encuentren mandados por militares o militarmente organizados estamos en
presencia del delito de rebelion o sublevacion militar.

Se produce de esta forma, la llamada militarizacion de las figuras de los
articulos 126 y siguientes del Codigo Penal.

En gran parte de los delitos del Cédigo de Justicia Militar, el legislador no
describe la conducta penada de manera directa sino que “se remite, por razones de
economia legislativa, a un determinado tipo del Cédigo Penal, y transforma ese tipo
penal comun en un delito militar, sefialandole una mayor pena”*®®,

Sin embargo, la militarizacién no solo traera consecuencias desde el punto de
vista de la agravacion de la penalidad, sino que traera también consecuencias desde el
punto de vista penal adjetivo, pues conforme a la amplisima competencia atribuida a
los tribunales militares chilenos*®” el delito seré juzgado por un tribunal militar, segin

dispone el articulo 5 N°1 del codigo castrense.

6 ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit., pag. 57.

*" MERA FIGUEROA, JORGE, 2000, “La Justicia Militar en Chile”, Santiago de Chile, FLACSO-Chile, pég.
12. El autor nos sefiala las consecuencias inaceptables de un fuero militar tan amplio como el chileno: los
tribunales militares juzgan a militares y carabineros que cometen delitos comunes en acto del servicio militar o en
recinto militares o policiales — incluso en contra de civiles - ; a civiles por delitos en contra de militares o
carabineros, de la institucion castrense o de sus intereses; y a civiles por delitos de caracter politicos o en contra
de orden publico.
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Respecto de los delitos contra la Seguridad Interior del Estado, la
militarizacién aparece en el Titulo IV del Libro Il del Cddigo de Justicia Militar,
concretamente, la efectua el articulo 265 que inicia el titulo mencionado.

Senala dicho articulo: “Serdn procesados por delito de rebelion o sublevacion
militar, los militares que incurrieren en cualquiera de los delitos contemplados en el
Titulo 11, Libro 1l del Cddigo Penal, y los no militares en los casos siguientes: que
estén mandados por militares; que formen parte de un movimiento iniciado, sostenido o
auxiliado por fuerzas de Ejército; que formen partida militarmente organizada y
compuesta de diez o mas individuos; o que, formando partida en menor numero de
diez, exista en otro punto de la Republica otra partida o fuerzas que se propongan el
mismo fin”.

La variedad de hipétesis que se consagran en esta disposicion - y ain mas con
la ampliacion del concepto de militar, que prescribe el articulo siguiente — nos
permiten afirmar que los delitos de rebelion y sedicién comin quedaran generalmente
absorbidos por esta hipdtesis de rebelion o sublevacion militar.

La anterior en cuanto el alzamiento, conducta que con sus respectivos matices
se presenta en las dos variantes de sublevacion comuin, ha de precisar — como ya
sefialabamos - para la consecucion de los fines que han de tener en mira los alzados, de
una adecuada organizacion, de manera que debera contarse con una estructura muy
semejante sino idéntica a la utilizada en los ejércitos.

Por otra parte, es dificil suponer en la actualidad, con el grado de organizacion
de los ejéercitos y el empleo por ellos de sofisticado armamento, que una sublevacion
que no cuente con el apoyo de al menos una faccién de alguno de los cuerpos armados
pueda cumplir con el requisito de idoneidad necesaria para constituir un peligro para la
Seguridad Interior del Estado.

Junto al sefialado articulo 265 del Cddigo de Justicia Militar, su Titulo 1V
Libro Il comprende otros siete articulos referidos, en términos generales, a establecer
diversos supuestos de agravacion de responsabilidad y ciertas pequefias variaciones a

las reglas del Cddigo Penal. Asi el unico articulo que podemos decir, establece un
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delito que goza de autonomia textual frente a las disposiciones de la ley penal comun
no constituye sino una variante del delito establecido en el articulo 134 del Cddigo
Penal.

Efectuada una breve exposicion de la regulacion que el codigo castrense hace
de los delitos contra la Seguridad Interior del Estado conviene que pasemos a analizar

las causas de militarizacion de los delitos del Titulo I, Libro 11 del Codigo Penal

B) Causas de militarizacién de los delitos de rebelién o sedicion comun.

Conforme al articulo 265 del Cddigo de Justicia Militar las siguientes son las
diferentes alternativas de militarizacion de los delitos de Titulo Il del Libro Il del

Cadigo Penal:

1.- Que los sujetos activos tengan la calidad de militares.

El articulo 265 del Cddigo de Justicia Militar sefiala en su primera parte “seran
procesados por delito de rebelion o sublevacion militar, los militares que incurrieren en
cualquiera de los delitos contemplados en el Titulo II, Libro II del Codigo Penal,...”

El articulo 6 del Cddigo Justicia Militar establece quienes han de ser
considerados militares, regla de general aplicacién dentro del codigo castrense, y que
debe ser complementada con al articulo 377 de dicho cuerpo legal, que otorga tal
calidad a los oficiales extranjeros cuando relnen ciertas caracteristicas que la
disposicion sefiala.

Ambas reglas van a ser ampliadas, solo para los efectos de los delitos contra la
Seguridad Interior del Estado por el articulo 266 de ese cuerpo legal, como veremos en
su oportunidad.

Analicemos las distintas hipotesis en forma separada.

a) Hipotesis generales del articulo 6 y 377 del Cddigo Justicia Militar.
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1) Los militares de planta:

El articulo 6 del Cédigo Justicia Militar establece en su primera parte: “Para
los efectos de este Codigo, se consideraran militares los que se encuentren
comprendidos en las leyes de planta o dotacion del Ejército, Armada, Fuerza Aérea y
Carabineros; los alumnos que efectlian los dos Ultimos afios de estudios en las Escuelas
Matrices para Oficiales de la Fuerzas Armadas, y los aspirantes a Oficiales que
integran los cursos de la Escuela de Carabineros;...”

Esta categoria se denomina cominmente militares de planta.

El DL N°3.425 de 14 de Junio de 1980 incluyé como militares de planta a los
alumnos de los dos ultimos afios de las Escuelas Institucionales y los aspirantes a
Oficiales de la Escuela de Carabineros.

Respecto de los empleados civiles del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, si bien
también integran el personal de planta de las instituciones nombradas, el legislador
reconoce que ellos se encuentran en una situacion especial, regulandolos como una
categoria aparte en el articulo 7 del Cédigo de Justicia Militar.

La razon es que sOlo en el restante personal encontramos “el elemento
genuinamente militar y basico, vale decir el personal de armas, 0 sea, aquel que esta
constituido por individuos que se adiestran en el arte de la guerra y en el manejo de
implementos bélicos y que en el caso de conflicto adquieren la calidad de

combatientes’*%

, 'y es asi como, los empleados civiles, carecen de grado, uniforme y
obligaciones militares de manera que las disposiciones penales del cddigo castrense le
son en su gran mayoria inaplicables.

Los militares de planta adquieren tal calidad desde celebracién de un contrato
entre la institucion respectiva y el postulante, si pertenecen a la categoria de tropa, o

bien desde la recepcidn de sus despachos si son oficiales.

8 ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit., pag. 44.
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Por su parte, “mantienen dicha calidad mientras estén en actividad: la licencia,
suspension, disponibilidad o Ilamado a calificar servicios no hace perder a los militares
la calidad de tales. En cambio, la separacion, perdida del estado militar, destitucion,
expulsion, retiro temporal o absoluto hacen perder esa calidad”*®.

El articulo 7 del Codigo de Justicia Militar sefiala que “Los cadetes, grumetes,
aprendices y alumnos regulares de las Escuelas Institucionales y los empleados civiles
de las Fuerzas Armadas y de Carabineros de Chile que se encuentren en los casos
considerados en el nimero 3° del articulo 5°, quedaran comprendidos en la jurisdiccion
militar”.

De esta forma, y relacionando con la disposicién aludida, los empleados
civiles, al igual que los cadetes, grumetes, aprendices y alumnos regulares de las
Escuelas Institucionales, siempre que estos Ultimos no tuvieren la condicién de
militares conforme al articulo 6 del codigo castrense, se encuentran, en cuanto a la ley
penal sustancial militar, en la misma situacion que cualquier civil, siéndoles, en
cambio, aplicable la ley penal procesal militar, s6lo en los casos establecidos en el
namero 3° del articulo 5, es decir, tratandose sélo de los delitos comunes que cometan
en estado de guerra 0 en campafia, en actos de servicio, con ocasion de €l o en recinto
militar.

De manera que respecto de los delitos contra la Seguridad Interior del Estado
la agravacion de la penalidad que establecen los articulos 265 y siguientes del Cédigo
de Justicia Militar, no podria serles aplicable a las categorias que sefiala el articulo 7
del cddigo castrense, en cuanto no tendrian la calidad de militares. Sin embargo, si
podria tener lugar la agravacion respecto de ellos, en el evento que se encontrasen en

alguna de las hipotesis de militarizacion aplicable a civiles que veremos mas adelante.

if) Los Oficiales de reclutamiento:

%9 ASTROSA HERRERA, RENATO, 1985, “Codigo de Justicia Militar comentado”, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 3° Edicidn, pag. 33.
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El articulo 6 del codigo castrense sefiala: “Para los efectos de este Codigo, se
consideraran militares...los oficiales de reclutamiento;...”.

Se trata de los empleados subalternos de la Direccion General de Movilizacion
Nacional para el cumplimiento de las funciones que el DL 2.306 del afio 1978 ordena a
dicha Institucion.

Segiin Astrosa, los oficiales de reclutamiento ‘“son militares por ficcion
legal™*"® sélo para los efectos del Codigo de Justicia Militar, pues, en lo administrativo,
estan sujetos a las mismas reglas que los empleados civiles de las instituciones

armadas.

1ii) Los conscriptos.

El articulo 6 del Cddigo Justicia Militar sefiala que “Para los efectos de este
Codigo, se consideraran militares...los conscriptos;...”.

Los conscriptos son las personas que de acuerdo con la ley de reclutamiento
han sido convocadas a reconocer cuartel por decreto supremo para cumplir su
obligacion legal de hacer el servicio militar en la forma sefialada en los articulos 31 y
siguientes del DL 2.306 del afio 1978.

Su carécter de conscripto, que consecuencialmente determinara su calidad
militar, se adquiere por “el ingreso a filas” de los llamados en el decreto convocatorio y
durara mientras permanezcan en servicio activo.

Iv) Los miembros de las Fuerzas Armadas desde que son llamados al servicio.

La disposicion antes citada sefiala que tendran la calidad de militares, para los
efectos del codigo castrense “los miembros de las Fuerzas Armadas desde que son

llamados al servicio”.

4% ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit., pag. 45.
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Se refiere a esta categoria “a los reservistas de las instituciones armadas y a los
oficiales en retiro temporal™*'.

Adquieren la calidad de militares desde el momento en que son llamados a
servicio activo, lo que se hace por Decreto Supremo, y dura, tal calidad, todo el tiempo

en que permanezcan en él.

v) Las personas que en campafia o en estado de guerra sigan a las Fuerzas

Armadas.

El articulo 6 del Cddigo Justicia Militar sefiala que “Para los efectos de este
Cadigo, se consideraran militares... las personas que en campafia o en estado de guerra
sigan a las Fuerzas Armadas;...”

Los conceptos de “en estado de guerra” o “en campaina”, se encuentran
definidos, respectivamente, en los articulos 418 y 420 del Codigo de Justicia Militar.

Conforme el articulo 418 del Codigo de Justicia Militar “Para los efectos de
este Codigo, se entiende que hay estado de guerra, 0 que es tiempo de guerra, no sélo
cuando ha sido declarada oficialmente la guerra o el estado de sitio, en conformidad a
las leyes respectivas, sino también cuando de hecho existiere la guerra o se hubiere
decretado la movilizacion para la misma, aunque no se haya hecho su declaracién
oficial”.

El articulo 420 del Codigo de Justicia Militar, por su parte expresa, que “Se
considera que una fuerza estd en campafia, cuando opera en plazas, territorios
enemigos, o0 en plazas o territorios nacionales declarados en estado de asamblea o de
sitio, aunque ostensiblemente no aparezcan enemigos en ¢l”.

En todo caso, esta hipotesis que establece el articulo 6 del codigo castrense es
de poca aplicacion practica.

Lo explica Astrosa: “constituye un resabio de la legislacion antigua, que no se

conforma con la estructura que tienen los ejércitos contemporaneos, pues hoy dia los

41 |bidem.
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auxiliares de los ejércitos en camparia 0 en estado de guerra, tiene calidad militar o

, _ . 472
estan asimilados a esa calidad™"'“.

vi) Los prisioneros de guerra:

La ultima categoria que sefiala el articulo 6 del Codigo de Justicia Militar es la
de los “prisioneros de guerra”, definidos en el articulo 4° de la Convencidon sobre
Tratamiento de los Prisioneros de Guerra de Ginebra de 12 de Agosto de 1949, y
ratificada por Chile por Decreto Supremo N°752 de 5 de Diciembre de 1952,

Se trata de una nocion bastante amplia que engloba a diferentes personas que
caen en poder del enemigo: asi por ejemplo, desde miembros de las Fuerzas Armadas,
movimientos de resistencia organizada, personas que siguen a las Fuerzas Armadas sin
formar parte de ella, miembros de tripulacion de marina mercante y aviacion civil, y
aun la propia poblacion civil de un territorio ocupado que toma espontaneamente las

armas para combatir a las tropas invasoras.

vii) Los oficiales extranjeros admitidos en las instituciones armadas.

Conforme al articulo 377 del Cddigo de Justicia Militar para que los oficiales
extranjeros tengan la calidad de militar, es necesario que sean admitidos en las
instituciones armadas nacionales y que ello tenga lugar “en tiempo de guerra”, nocion
que tiene un significado preciso en el sefialado articulo 418 del cédigo castrense.

viil) “Los militares de facto”.

Frente a las categorias anteriores que pueden ser calificados de militares de
derecho, existe una institucion reconocida por la legislacion de ciertos paises, la

doctrina y hasta nuestra jurisprudencia: los militares de facto.

472 |pidem.
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Tiene esta calidad “aquellos individuos que se incorporan al cuerpo armado sin
un titulo legitimo, sin ajustarse a derecho”™’®. Lo son asf, aquel que con engafio
sustituye a otro que fue llamado al servicio, o los que por error habiendo ya terminado
su periodo de conscripcion, continian como militar dentro del cuartel.

Nuestra Jurisprudencia desde antiguo ha aceptado que tienen la calidad de
militar para los efectos de la penalidad y el juzgamiento de los delitos militares que
cometan, aquellos sujetos que si bien no son “militares de derecho”, se encuentran
sometidos al régimen de disciplina militar y demuestran por su apariencia externa la
calidad militar*".

Los militares de facto tendran la calidad militar desde la incorporacion al
cuerpo armado hasta cuando la autoridad competente descubre el engafio o error,
declara la ilegalidad del Ilamamiento o de la contratacién o bien de la existencia de

alguna causal de incapacidad.

b) Hipotesis especial del articulo 266 del Cédigo Justicia Militar:

Como ya tuvimos ocasion de observar, los militares de planta pierden su
calidad de tales, entre otras razones, por retiro temporal o absoluto, de manera de que,
desde ese momento dejarian de tener la calidad de militares.

Sin embargo, el articulo 266 del Cdédigo de Justicia Militar sefiala que “Si
formaren parte de una reunion tumultuosa y contraria al orden puablico, militares
retirados absoluta o temporalmente de las Fuerzas Armadas u Oficiales de reserva,
usando uniforme o insignias de un empleo militar, seran considerados como militares
para el efecto de su juzgamiento y penalidad”.

Veamos cuales son los supuestos que esta hipotesis establece:

473 . 4

Ibid. pag. 47.
474 Astrosa cita varios fallos que han seguido este criterio. ASTROSA HERRERA, RENATO, 1985, “Codigo de
Justicia Militar comentado”, op. cit., pag. 33.
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i) Debe tratarse de militares retirados absoluta o temporalmente u oficiales de

reserva.

Conforme a este requisito ha de tratarse, o bien, de personas que integraban los
cuerpos armados en la calidad de militares, a lo cual ya nos hemos referido, y han
cesado en tal caracter en forma permanente o transitoria, o bien, quienes tengan la
calidad de oficiales de reserva, vale decir, los reservistas que han sido nombrados en
tal calidad por decreto supremo, a proposicion de la Direccion General de Movilizacién

Nacional y previa aprobacion de la Institucion a que pertenece*’.

i) Que estos formen parte de una reunion tumultuosa y contraria al orden

publico .

Seguin Astrosa estariamos en este caso en presencia de “un alzamiento contra
el gobierno con una finalidad rebelde o sediciosa™".

En realidad, el legislador no ha aludido a tales finalidades en el articulo
analizado, disposicion que solo pretende sefialar las calidades que debe tener el sujeto
activo para la militarizacion de la figura.

Por lo demas, la militarizacion que ordena el articulo 266 del Cddigo de
Justicia Militar opera respecto de todos los delitos del Titulo 11 del Libro Il del Codigo
Penal el cual consagra otras hipotesis que no constituyen alzamiento, como las figuras
preparatorias de los articulos 122, 123, 124.

Parece ser que cuando el legislador habla de una reunién tumultuosa y
contraria al orden puablico estaria estableciendo un concepto similar al de motin, no el

delito militar sino segun la definicion de Frank “la concurrencia o reunion de muchas

#7% Conforme al inciso 1° del articulo 60 de DL N°2.306 de 12 de Septiembre de 1978, sobre reclutamiento y
movilizacién de las Fuerzas Armadas.
4% ASTROSA HERRERA, RENATO, 1985, “Cédigo de Justicia Militar comentado”, op. cit., pag. 177.
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personas en un lugar para una accion antijuridica, que para los no participes presenta el
aspecto de una union poderosa™’”.
En cuanto a la expresioén “orden publico”, estaria tomada en un sentido formal

y restringido, de alteracion a la tranquilidad puablica.

iii) Que empleen insignias o uniformes:

La utilizacion de insignias, esto es, “senales, distintivos o divisas honorificas”,
o uniforme, es decir, el “traje peculiar y distintivo que llevan los militares y otros
empleados o individuos pertenecientes a una institucion castrense”, contribuye a dar a
la reunion tumultuosa la apariencia de que alguna faccién de una institucién armada se

encuentra involucrada en el alzamiento.

2.- Que se trate de civiles mandados por militares u organizados

militarmente.

El articulo 275 del Codigo de Justicia Militar, senala que: “seran procesados
por delito de rebelion o sublevacion militar, ... los no militares en los casos
siguientes:...”

Esta parte esta referida a la circunstancia de que los autores de la rebelién o
sedicion no sean militares sino civiles.

Quedan, en consecuencia también comprendidos en las hipotesis que ha
continuacidn se describiran aquellas personas respecto de las cuales no se den todos los
requisitos que sefialan los articulos 6, 377 0 266 del Codigo de Justicia Militar para que
ostenten la calidad de militares, como, por ejemplo, los militares retirados absoluta o
temporalmente que formen parte de una reunién tumultuosa y contraria al orden

publico pero que no porten insignias o uniformes de su institucion.

T SOLER, SEBASTIAN, 1945, “Derecho Penal Argentino™, op. cit, Tomo V, pag. 84.
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La parte de la disposicion que ahora analizamos comprende cuatro situaciones
distintas: las dos primeras referidas a la existencia de militares comprometidos en la
sublevacion, ya sea en la jefatura de ésta, o bien, por el apoyo que se brinda a una
organizacion compuesta por civiles; las dos Gltimas, al supuesto de que no exista una
vinculacién de las partidas integradas por civiles con miembros de las instituciones
armadas, pero se encuentren, eso si, provistas de una organizacion de caracter militar
que permita atribuirle tal calificacion al delito.

Estudiemos estas hipdtesis por separado.

a) Que los civiles estén mandados o0 apoyados por militares.

El alzamiento supone siempre, como vimos, la existencia de una organizacion
necesaria para el cumplimiento de los fines rebeldes o sediciosos.

Dicha organizacion puede estar, en primer término, integrada por civiles pero
dirigida por militares.

En este caso, en cuanto no se precisa que los militares formen parte de una
determinada jerarquia dentro de la institucion, bastaria tan sélo que tengan la calidad
de militares conforme a las disposiciones analizadas, sin importar el rango que tengan
en la institucion.

Por otra parte, es posible que los civiles formen parte de un movimiento
iniciado, sostenido o auxiliado por fuerzas del Ejército.

El Codigo da un concepto amplio de Ejército en el articulo 426 del Codigo de
Justicia Militar, disposicion conforme a la cual quedaria comprendida dentro de tal
nocion tanto el Ejército propiamente tal como la Armada, Fuerza Aérea y Carabineros.

La disposicion se pone en el caso que un sector de alguna de las Instituciones
militares nombradas inicie el movimiento, es decir, intervenga en la organizacién del
mismo; sostenga el movimiento, vale decir, tenga una intervencion tan decidida en su

desarrollo posterior que permita su mantenimiento; o bien, lo auxilie, una intervencion
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mas sutil en el grupo, que se traducira en un apoyo técnico o logistico, o bien material,

proporcionando determinados materiales o respaldo econdmico a los civiles.

b) Que formen partida militarmente organizada.

Cuando no siendo militares los sublevados y no existiendo tampoco apoyo
militar en el movimiento puede aun existir rebelion militar en el evento que existe una
organizacion de caracter militarizada.

Es necesario que se retinan los siguientes requisitos:

1)  Que se trate de una partida, vale decir, de un conjunto poco numeroso de

gente armada.

Segun Astrosa debe poseer elementos bélicos semejantes a los que emplean los
ejércitos, no siendo valido el concepto amplio de armas del articulo 132 del Codigo
Penal pues, “seria absurdo considerar partida militarmente organizada a una que

tuviere como Unicos medios de agresion y de defensa piedras y palos™™,

i) Que se encuentre integrada por diez 0 mas individuos o bien exista en otro

punto de la Republica otra partida o fuerzas que se propongan el mismo fin.

Llama la atencién el reducido numero de personas exigido por la ley para
entender que estamos respecto de una partida.

Cabe preguntarnos si verdaderamente puede tener lugar un alzamiento
constitutivo de los delitos de rebelion o sedicion con una cantidad tan insignificante de
personas comprometidas en él.

La expresion “que se propongan el mismo fin” pretende indicar que no se

tratan de fuerzas desarticuladas, completamente independientes, sino que, por el
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contrario, han de presentan una conexion ideologica, se encuentran ligadas por

propositos comunes.

iii)  Que tenga una organizacion de caracter militar.

La organizacién de la partida tendra el caracter militar cuando sus miembros
estén sujetos a una jerarquia interna y a relaciones de obediencia analogas a los que se
dan dentro de los institutos armados.

No cabe considerar en este item como si lo hace Astrosa*’® la referencia a los
elementos bélicos con que cuenta la partida, pues el punto que aqui se analiza esta méas
bien referido a las relaciones que se dan entre los miembros del grupo, ni tampoco
incluir la finalidad rebelde o sediciosa, que constituye en si mismo un elemento del

delito a militarizar.

C) Penalidad.

La ley castrense de la misma forma que el legislador comun establece reglas
especiales de penalidad atendiendo al grado de intervencion que los autores han tenido
en la sublevacion.

Asimismo establece ciertas atenuantes y eximentes de responsabilidad penal

con caracteristicas muy similares a las que establece la ley comun.

1.- Grados de participacion en el delito de sublevacion militar.

8 ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit., pag. 178.
479 (i
Ibidem.
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La ley distingue para efectos de fijar la penalidad entre meros ejecutores, y
jefes o promotores el movimiento y el de mayor graduacion o el mas antiguo si

hubieren varios del mismo grado.

a) Situacion de los meros ejecutores.

El inciso 1° del articulo 267 del Cddigo de Justicia Militar establece la sancidn
general: “Los procesados por rebelién o sublevacion militar serdan castigados con las
penas sefialadas en el referido Titulo Il Libro Il del Codigo Penal, aumentadas en uno o
dos grados™.

Si bien el Caodigo Castrense no sefiala, esta regla es sélo aplicable a los meros
ejecutores, es decir, respecto de quienes no le ha correspondido en la sublevacion una
intervencion principal, pues el inciso 2° se referira a la penalidad de “los jefes o
promotores del movimiento y el de mayor graduacién o el mas antiguo si hubiere
varios del mismo grado”.

No dejemos de reparar en lo imperfecto de la redaccion: el legislador dice
referirse a “los procesados por rebelion o sublevacion militar”, cuando, en realidad, lo

hace a los “los condenados” por tales delitos.

b) Situacién de los jefes y promotores el movimiento.

Conforme a lo que dispone el inciso 2° del articulo 267 del Cddigo de Justicia
Militar “los jefes o promotores el movimiento y el de mayor graduacion o el mas
antiguo si hubieren varios del mismo grado, seran castigados con las penas aplicadas
en sus grados maximos, considerando aun el aumento prescrito en el inciso anterior”.

Vale decir, aquellos que hayan tenido una intervencion principal en el
alzamiento, les corresponderan las penas sefialadas respecto de los meros ejecutores

aplicadas en sus grados maximos.
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El legislador se refiere a los jefes “del movimiento”, de manera que no ha de
tratarse de cualquier sujeto que ejerza una determinada posicién de superioridad
jerarquica dentro del alzamiento sino de aquellos que “estdin a la cabeza del

480 es decir, se trata de un concepto del todo

movimiento ejerciendo el mando
asimilable al de “caudillos principales” que establece el articulo 122 del Codigo Penal

El concepto de “promotores” es también del todo analogo al que el Cddigo
Penal sefiala en la disposicién aludida, y que nosotros conceptudbamos como aquellos
que tomando la iniciativa del alzamiento, intervienen en él desde sus inicios,
procurando el logro de los fines rebeldes o sediciosos.

Se incluye también en la regla el inciso 2° del articulo 267 del Codigo de
Justicia Militar al “de mayor graduacion o el mas antiguo si hubieren varios del mismo
grado”, quien, si bien, puede no haber tenido en la practica, ninguna actuacion
relevante en la gestacion o desarrollo de la sublevacion, ha de atribuirsele una mayor
responsabilidad en razon de tener superioridad jerarquica conforme lo establecido en el
N°3 del articulo 430 del Cddigo de Justicia Militar.

Respecto de esta Ultima categoria debe sefialarse que puesto que, a diferencia
de las anteriores, hace referencia a una jerarquia de caracter intrainstitucional, solo
puede tener lugar respecto de militares, y no alcanza a las hipétesis de militarizacion

referidas a civiles.

2.- Agravante Especial en caso de Guerra Externa.

El articulo 270 del Cédigo de Justicia Militar establece que: “En caso de
producirse la rebelibn o sublevacion en presencia del enemigo extranjero, sus
responsables seran castigados en la forma siguiente":

"Los jefes o promotores del movimiento y el de mayor graduacion, o el mas

antiguo si hubiere varios del mismo grado, con la pena de presidio perpetuo a muerte;"

80 |pidem.
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"Los demas Jefes y oficiales, con la pena de presidio mayor en cualquiera de
sus grados”.

La disposicion establece una agravante especial de responsabilidad referida a
la sublevacion militar que tenga lugar “en presencia de enemigo extranjero”.

Como sefiala Astrosa, la expresion “frente al enemigo” presupone la existencia
de “tiempo de guerra”, “ya que no hay guerra sin enemigos, ni se puede estar “frente al
enemigo” sin guerra; por cuanto enemigo es el pais con que s€ esta en guerra abierta o
declarada o cualquier clase de fuerzas nacionales rebeldes o sediciosas organizadas
militarmente”*®".

En todo caso, puesto que la disposicion habla de enemigo “extranjero”, cabe
restringir la aplicacion de la agravante solo a los casos de guerra de caracter externa, y
no nacional.

Es necesario tener en cuenta lo que sefiala el articulo 419 del Codigo de
Justicia Militar, “Se considera que una fuerza esta frente al enemigo no sélo cuando
notoriamente lo tenga a su frente, sino desde el momento que haya emprendido los
servicios de seguridad en contra de ¢1”.

Por otra parte debe sefialarse que la agravante sélo opera respecto de quienes
ejercen alguna labor de caracter directiva en la sublevacion, pero la disposicion efectla
una diferenciacion de la penalidad dependiendo de la importancia de la jefatura que
desempefia con respecto a la sublevacion.

El inciso 2° del articulo 270 del Codigo de Justicia Militar se refiere a quienes
tienen una participacion principal en el movimiento, vale decir, “los jefes o promotores
el movimiento y el de mayor graduacion o el més antiguo si hubieren varios del mismo
grado”, categorias todas a las cuales ya nos hemos referido, y a las que el legislador
impone la pena de presidio perpetuo o muerte.

El inciso final del articulo analizado se refiere a “los demas jefes u oficiales”.

Por “demas jefes” ha de entenderse aquellos que tienen un mando subalterno o

intermedio en la sublevacion, que no necesariamente ha de corresponder a un cargo
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superior dentro de la linea jerarquica de una institucion castrense, situacion que, en
cambio, si se predica respecto de los “oficiales” a que alude la disposicion. Tanto
respecto de unos u otros se establece la pena de presidio mayor en cualquiera de sus

grados.

3.- Eximentes Especiales que favorecen a los meros ejecutores.

El Codigo de Justicia Militar consagra dos causales de exencién de
responsabilidad establecidas a propdésito de la sublevacion militar que favorecen a los

meros ejecutores.

a) Cabos y soldados que actuan bajo el mando de sus superiores directos.

El articulo 271 del Codigo de Justicia Militar sefiala “quedan exentos de
responsabilidad por los delitos contemplados en este Titulo, los cabos y soldados que
actuaron bajo el mando de sus superiores directos”.

La disposicion se esta refiriendo a los sujetos que tienen la calidad de meros
ejecutores, es decir, que no tienen una actuacion principal en la sublevacion militar.

Para que opere es necesario que los cabos y soldados actien subordinados a lo
que le ordenara sus superiores directos, de manera que no tendria aplicacion en el
evento de que actuaran por cuenta propia, o bien, siguiendo la orden de otros miembros
de la institucion castrense.

El fundamento de esta especialisima causal de exencidn de responsabilidad lo
encuentra Astrosa “en la imposibilidad de exigirsele a militares de tan baja jerarquia
otra conducta: por cuanto actlan sujetos a una subordinacion jerarquica que adn
cuando es irrelevante para imponer a los subordinados el deber de obediencia, sin

embargo, dada su baja jerarquia, influye en el &nimo de ellos ya que no se encuentran

*®1 Ibid., pag. 28.
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en situacion de poder discernir cual es la conducta adecuada que deben tomar dentro

del conflicto de deberes en que los han colocado sus superiores directos™*®.

b) Individuos de la clase de tropa, los asimilados y los no militares.

Ya hemos estudiado, el procedimiento de disolucion de la sublevacién que
establece el Codigo Penal en su articulo 128, asi como las causales de exencion y
atenuacion de responsabilidad a él relacionadas del articulo 129 del mismo cuerpo
legal.

El Cddigo de Justicia Militar establece también eximentes y atenuantes de
responsabilidad penal relacionadas con tal procedimiento de disolucion de la
sublevacion militar consagradas en el articulo 268 del cddigo castrense.

Para que opere la eximente de responsabilidad penal que dicho articulo

establece es necesario:

1)  Que se trate de individuos de la clase de tropa, los asimilados y los no

militares.

Tienen la calidad de individuos de tropa aquellos miembros de las instituciones
castrenses que sefiala el Estatuto del Personal de la Fuerzas Armadas, que comprenden
el personal que se denomina Cuadro Permanente y de Gente de Mar.

Conforma el Cuadro Permanente y de Gente de Mar los grados de suboficiales,
sargentos, cabos y soldados.

Seglin Astrosa*®® quedarfan fuera de este personal de tropa los cabos y
soldados por cuanto tienen una eximente mas amplia en el articulo 271 del Cddigo de
Justicia Militar, teniendo vigencia, en consecuencia, sélo a favor de suboficiales y

sargentos.

82 |bid, pags. 179 y 180.
*® |bid., pag. 180.
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En realidad, pensamos que también debe incluirse en la aplicacion del articulo
268 del Codigo de Justicia Militar que se ha referido en general a los individuos de
tropa sin dejar afuera a ninguna categoria especifica.

Por lo demaés, los cabos y soldados no siempre han de resultar beneficiados la
eximente del articulo 271 del cddigo castrense, sino en tanto y en cuanto, acten dichos
cabos y soldados “bajo el mando de sus superiores directos”, segun lo ya explicado.

En cuanto a los asimilados, dicha categoria al momento de dictarse el Cadigo
estaba constituida por empleados del Ejército con asimilacion. Hoy ya no existe.

Por altimo, la eximente del articulo 268 del Cédigo de Justicia Militar tiene
también aplicacion a favor de los no militares, es decir, a favor de los civiles

comprendidos en una sublevacion militar.

I1) Que tengan la calidad de meros ejecutores.

Es decir, que no hayan tenido en la sublevacion intervencion como jefes o
promotores del movimiento o como el de mayor graduacion o el mas antiguo si

hubieren varios del mismo grado.

iii) Que no hayan cometido actos de agresion o de defensa.

Esta expresion es analoga al requisito que sefiala el articulo 129 del Codigo
Penal para que resultare aplicable la eximente que dicho precepto establece, que los
sublevados se disolviesen o sometieren a la autoridad legitima “sin haber ejecutado

actos de violencia”.

iv) Que se sometieren a la autoridad legitima al ser intimados para ello o en

la forma y tiempo que marquen los bandos publicados al efecto.
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Los bandos militares son una fuente formal del Derecho propia del ambito
castrense, que pueden ser definidos como aquellos mandatos que dictan con las
solemnidades del caso, determinadas autoridades militares en tiempo de guerra, ya sea
para sancionar, como delitos, hechos atentatorios a la seguridad de las tropas, o para
solucionar problemas de orden administrativo que existan en territorio enemigo.

Segun Astrosa se estaria aqui modificando las reglas que establece el legislador
comun por medio de las cuales se reglamenta las intimaciones a los sublevados para
disolverse o retirarse entregandole la forma y tiempo en que deban hacerse a los
bandos que dicte la autoridad militar*®*.

En realidad la disposicion del articulo 268 del Codigo de Justicia Militar
establece ambas posibilidades, de manera que aun antes de haberse dictado bandos al
respecto o sin ellos podran procederse a la disolucion de la sublevacion militar

realizando la intimacion en la forma ordinaria.

c) Atenuante especial gue favorece a los oficiales meros ejecutores.

Junto a la eximente de responsabilidad a favor de los individuos de la clase de
tropa, los asimilados y los no militares, el articulo 268 del Codigo de Justicia Militar
establece una atenuante de responsabilidad en favor de los oficiales.

Deben cumplirse los mismos requisitos previstos para la eximente, es decir,
han de tener la calidad de meros ejecutores, no deben haber cometido actos de agresion
0 de defensa, y se sometieren a la autoridad legitima al ser intimados para ello o en la
forma y tiempo que marquen los bandos publicados al efecto.

En el evento de cumplirse todos los requisitos que la disposicion establece
resultaran beneficiados con una rebaja de tres a seis grados de la pena que les

corresponda.
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D) Figura del articulo 269 del Cddigo de Justicia Militar.

1.- Aspectos Generales: (Conceptualizacién y naturaleza)

El articulo 269 del Cddigo de Justicia Militar sefala: “El militar que no
empleare todos los medios que estuviesen a su alcance para contener la rebelion o
sublevacion en las fuerzas de su mando, ...”

Se trata del Unico delito del Titulo IV del Libro Il del Cddigo de Justicia
Militar que tiene autonomia textual, es decir, no efectGa una remisidén genérica a las
disposiciones del Titulo Il del Libro Il del Codigo Penal, sino que reviste una
tipificacién propia.

La figura constituye un delito de omisién simple o propia, que presenta cierta
analogia al establecido en el articulo 134 del Codigo Penal, por medio de la cual se
sanciona a “Los empleados publicos que debiendo resistir la sublevacioén por razén de
su oficio, no lo hubieren hecho por todos los medios que estuvieren a sus alcances...”.

Existe, en todo caso, en la figura del cddigo castrense una mayor delimitacién
tanto del sujeto activo como respecto de la conducta tipica, de manera que primara, por
aplicacion del principio de especialidad, sobre la figura que establece el legislador
comdn.

En efecto, no se alude aqui en forma ambigua y general a quienes en razon la
funcion publica que desempefian estan Ilamados a resistir un alzamiento rebelde o
sedicioso, sino que se refiere a un sujeto mucho mas especifico: un militar que debe

tener la calidad de jefe, y ello sélo en razon del mando.

484 |pidem.
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Ademas, la norma de mandato infringida por la conducta omisiva aparece
delimitada de mejor forma que en la legislacion comdn, pues, en vez de aludirse a un
generico deber de resistencia, presupone la obligacion de contener la sublevacion en las
fuerzas que el agente tienen a su mando.

La figura que comentamos presenta cierta similitud con otra que establece el
Codigo Castrense, esta vez en su articulo 299 N°1, por medio de la cual se sanciona al
militar que “que no mantenga la debida disciplina en las tropas de su mando o0 no
proceda con la energia necesaria para reprimir en el acto cualquier delito militar, segln
los medios que al efecto disponga”.

No obstante, como se puede apreciar, la disposicion del articulo 269 del
Caodigo de Justicia Militar es también respecto de la ultima mencionada mucho mas
especifica en cuanto al comportamiento omisivo en que incurre el sujeto activo, al no
exigirse la represion de cualquier delito militar sino de uno especifico, cual es la

sublevacién militar, motivo que impone su aplicacién preferente.

2.- Tipicidad:

a) Sujeto activo.

La ley sefiala que ha de tratarse de un militar que tenga la calidad de jefe de los
sublevados en razon del mando.

La superioridad en razon de mando corresponde a quien ejerce autoridad sobre
otros miembros de las Fuerzas Armadas en razon del cargo o funcion que se le ha
asignado.

El articulo 430 del Codigo de Justicia Militar sefiala las formas en las cuales
puede adquirirse la superioridad en razén del mando, que en términos generales son:
por destino que se le ha conferido legalmente, por sucesion de mando con arreglo a las
leyes o reglamentos, o bien, cuando estuviese comisionado por autoridad competente

para un acto de servicio.

225



Frente a la superioridad en razon del mando existe otra en razon del grado que
corresponde a ‘“quien tiene respecto de otro un grado mas alto en la escala jerarquica
militar”, y corresponde segun el N°3 del articulo 430 del Codigo de Justicia Militar al
“de mayor empleo, o el mas antiguo si se trata de individuos de la misma
graduacién”485.

Si bien la superioridad en razén del grado tiene un caracter subsidiario con
respecto a la superioridad en razén del mando*®, la figura del articulo 269 del Cédigo
Castrense restringe la calidad del sujeto activo solo a esta ultima.

Si el sujeto activo tiene ademas la calidad de oficial, la pena resulta agravada

COmo se vera en su oportunidad.

b) Conducta tipica.

La redaccion que utiliza el legislador dificulta el desglose de cada uno de los
elementos que conforman la conducta tipica para un mejor anélisis de esta, asi que
debemos estudiarlos conjuntamente.

La anteposicién del adverbio de negacion “no” a la forma verbal “emplear”
nos revela sin dificultad el caracter omisivo de la conducta tipica.

Como sefialabamos, es méas precisa que el término “no resistir” que el
legislador emplea en el articulo 134 del Codigo Penal, y que desdibujaba la norma de
mandato que se encuentra detras de tal figura.

Aqui, en cambio, se hace clara referencia al deber de ocupar todos los
mecanismos que el ordenamiento le atribuye en razén de la superioridad jerarquica
sobre los alzados y que van desde las potestades disciplinarias de que se encuentra
investido hasta el empleo de las propias fuerzas militares que se encuentren a bajo su

mando — y que obviamente permanezcan leales al Gobierno legitimo.

%85 En este caso la expresion “empleo” es sindnima de grado militar.

*8 Conforme el orden de prelacion que sigue el articulo 430 del Cédigo de Justicia Militar que luego de
establecer la superioridad en razon del mando en sus dos primeros ndmeros inicia su nimero 3°- disposicién que
consagra la superioridad en razdn del grado — con la expresion “fuera de los dos casos anteriores...”.
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Cabe comentar que el término “contener” guarda semejanza con el de
“resistir” que se emplea a proposito de la figura del Codigo Penal, en el sentido de que
ambas denotan una accion de contradiccion frente a un actuar ajeno de tal forma que la
figura solo podria concretarse en el evento de que exista una omision del rechazo por
parte del sujeto activo a una sublevacion ya verificada.

Como ya expresamos respecto de la figura analoga del Codigo Penal, la
expresion “todos los medios que estuviesen a su alcance” implica un llamado a la
efectividad del actuar del agente, de manera que, la omisién no solo puede concretarse
con una mera inactividad por parte de éste, sino también si el comportamiento
desplegado no implica la utilizacion de todas las atribuciones de las cuales estaba

investido o una utilizacion imperfecta, cuestion que debera apreciarse en cada caso.

3.- Penalidad:

Los que incurrieran en este delito “seran castigados con la pena de reclusion
menor en cualquiera de sus grados”.

En el evento de que el sujeto activo tenga la calidad de oficial se impondra la
pena de destitucion, “ademas, y en todo caso”

La razon de esta expresion se debe a que la destitucion, pena accesoria, solo se
impone, en general, conjuntamente con penas comunes de crimen que no sean de
muerte o presidio o reclusion perpetuos, vale decir, de penas de presidio o reclusion
mayor. De tal forma que no le seria aplicable al delito que analizamos de seguirse las
reglas generales, es decir los articulos 222 incisos 1° y 2° y 223 inciso 2° del Cédigo
de Justicia Militar.

Los efectos que trae consigo la pena de destitucion se encuentran sefialados en
el articulo 224 del Cddigo de Justicia Militar, y se proyectan a diferentes aspectos.

Respecto de la institucion, el efecto es el retiro absoluto y la incapacidad para

reintegrarse a ella u a otra institucion militar por toda la vida.
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En relacion con sus derechos ciudadanos, la pérdida a perpetuidad de sus
derechos politicos activos (ser elegido) y pasivos (a elegir).
Por ultimo, respecto a cargos, empleos u oficios publicos, la incapacidad para

desempefarlos durante el tiempo de la condena principal.
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V.- Delitos contra la Sequridad Interior del Estado en la Ley
N°12.927.

A) Breve resefia a las leyes penal politicas especiales.

La Ley N°12.927, de Seguridad del Estado constituye un vestigio de la
legislacion especial que en materia Penal Politica tuvo una abundante proliferacion en
nuestro pais desde el primer cuarto del siglo pasado.

Desde la dictacion del Codigo Penal y hasta el afio 1924, la regulacion penal
politica no revistié novedades dignas de mencion.

En cambio, entre los afios 1925 y 1932 se produce en el pais un periodo de
inestabilidad institucional que determina la dictacion de numerosas normas penales,
tanto leyes en sentido propio como decretos leyes que reprimen conductas contrarias a
la Seguridad del Estado.

Se trata de regulaciones de una redaccién muchas veces incomprensible,
caracterizada por la repeticion de conceptos y abundancia de ideas que repugnan a toda

técnica penal moderna y aun “constitutivas de expresiones de la mas acentuada

’9487 7’488

barbarie”™", que “hacen de la legislacion analizada un triste y vergonzoso farrago

De este periodo sefialado solo corresponde destacar el Codigo de Justicia
Militar, que aprobado por el DL N°806 de 24 de Diciembre de 1925 y que luego de
sufrir maltiples modificaciones rige aln hoy dia, y el DL N°50 de 24 de Junio 1932,
que constituira el mas remoto antecedente de las leyes especiales que en materia de

Seguridad del Estado se dictaran mas adelante.

“7 DEL RIO, RAIMUNDO, 1935, “Derecho Penal”, op. cit., vol. 3, pag. 68. El autor sefiala como ejemplo, la
facultad que se otorga al Presidente de la RepuUblica de nombrar tribunales que determinen la pena aplicable
después de su perpetracion (DL N°670), asi como la declaracién de enemigo de la Republica (DL N°50), “idea-
dice Del Rio- que hace recordar las concepciones del primitivo derecho germanico sobre la venganza privada y la
institucion de la perdida de la paz”.

“® |bid, pag. 68.
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Durante el nuevo periodo de relativa tranquilidad institucional que se inicia a
finales de 1932 y se extiende hasta el 11 de Septiembre de 1975 se lograra sistematizar
la regulacion penal politica en una sola norma, papel que desempefiaran sucesivamente
la Ley N°6.026 de 1937, la Ley N°8.927 de 1948 y la N°12.927 de 1958.

El primero de los preceptos legales mencionados, la Ley N°6.026, entré en
vigencia con fecha 12 de Febrero de 1937.

Aunque presenta un texto poco sistematico y cuenta con una redaccién todavia
imperfecta, tendra frente a la Ley N°12.927, la ventaja de indicar el caracter de
taxativas de las conductas que describe*®.

La penalidad que establece la Ley N°6.026 serd practicamente la misma que
sefialard la Ley N°12.927 desde su entrada en vigencia hasta el afio 1973, efectuandose
una clara diferenciacion, en cuanto a la sancion aplicable, entre aquellas conductas que
afectaban la Seguridad Interior del Estado de aquellas que afectaban el Orden Publico.

Situacion distinta sera la de la Ley N°8.927, “Ley de Defensa Permanente de la
Democracia” que entrada en vigencia el 3 de Septiembre de 1948, que se encargara de
agravar significativamente la penalidad de los delitos contra la Seguridad del Estado, e
igualar las penas respecto de conductas que afectaban a los diferentes bienes juridicos
protegidos por la ley. Aun esta ley agregara otras figuras penales de caracter muy
amplia y algunas relativas a conflictos laborales y de orden publico.

Pero aun mas significativa y que le dara el caracter tristemente celebre a la ley
N°8.927 resultara la circunstancia que a través de esta ley se pretendid la exclusién de
determinados sectores del acontecer politico nacional, al prohibir en su articulo
primero: “La existencia, organizacion, accion y propaganda del Partido Comunista”,
estableciendo, ademas, una proscripcion ideoldgica de todas aquellas entidades que
persigan “la implantacion en la Republica de un régimen opuesto a la democracia o que

atente contra la soberania del pais”, pasando a constituir tales entidades asociaciones

*8 GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE,
1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 111, y MERA, JORGE, GONZALEZ,
FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley de Seguridad Interior del Estado y Derechos Humanos
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ilicitas por el solo hecho de organizarse. Por otra parte, sancionara a cualquier persona
que asociada o no a tales entidades persiguiera tales fines, perdiendo su caracter de
ciudadanos por ese solo antecedente.

La labor de exclusion politica que efectia la Ley de Defensa Permanente de la
Democracia fue duramente criticada, aun durante la propia tramitacion legislativa,
donde debid soportar los certeros reproches formulados por el diputado Radomiro

Tomic y los senadores conservadores Eduardo Cruz Coke*®®

y Horacio Walker.

Sin embargo, si tales criticas no impedirian su entrada en vigencia,
fundamentarian mas tarde, y luego de mas de una década de odiosa aplicacién, la
derogacion de la Ley de Defensa de la Democracia y su reemplazo por la ley N°12.927,
Ley de Seguridad del Estado.

De esta forma, en el mensaje presidencial que acompafara al proyecto de la
Ley N°12.927, se exponen las razones que determinan la necesidad de proponer el
nuevo texto legal.

Asi en uno de sus pasajes, expresa respecto de la Ley de Defensa de la
Democracia que: “Dictada especial y preferentemente para prohibir la difusion de la
doctrina comunista, se la califica, no sin razon como una transgresion legislativa al
principio de la libertad de pensamiento, consagrado por nuestra Constitucion y por
todas las Constituciones del mundo civilizado™***.

En efecto, la nueva ley, que entr6 en vigencia el 6 de agosto de 1958 iba a

hacer eco de las criticas formuladas a la ley de Defensa de la Democracia.

1958-1973”, Santiago de Chile, Cuaderno de trabajo N°8 del Programa de Derechos Humanos de la Academia de
Humanismo Cristiano, pag. 8.

0 Asi sefiala Eduardo Cruz Coke, “No comprendo que un Gobierno quiera transformarlas en permanentes
definiendo con ellos al pais como un conjunto social en disolucion, y al pueblo, como elemento irresponsable
capaz de comprender sus derechos y deberes, sin darle los instrumentos necesarios para que viva dentro de la
ley”. MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1987, “Funcién judicial,

Seguridad Interior del Estado y Orden Publico: El caso de la Ley de Defensa de 1la Democracia”, Santiago de
Chile, Cuaderno de trabajo N°5 del Programa de Derechos Humanos de la Academia de Humanismo Cristiano,
pags.6y7.

1 Mensaje presidencial que acompafi6 al proyecto de la LSE, debates de la CAmara de Diputados de Chile, afio
1958, sesion de 24°, de martes 6 de Mayo, paginas 1429 y ss., citado en MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE
y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley de Seguridad Interior del Estado y Derechos Humanos 1958-1973”,
op. cit, pag. 10.
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La Ley N°12.927, eliminaria del catalogo delitos que describen conductas
extraordinariamente indefinidas y vagas; la penalidad se atenda y se realiza una
distincion en cuanto a la pena aplicable en cuanto al los delitos de contra la Seguridad
del Estado y el Orden Publico.

El propio mensaje presidencial, sefiala cual serd la orientacion que pretende
darsele al nuevo texto legal, inspirado en la proteccion del régimen democratico de
gobierno. “La democracia, concebida como la convergencia de todos los derechos,
tanto de los débiles como de los poderosos, determina el caracter de imprescindible que
tiene el ejercicio regular de la autoridad™*%.

La ley 12.927 establece varias categorias de delitos: junto a los delitos que
atentan contra la Seguridad Exterior e Interior del Estado — consagrados en los titulos |
y Il de la LSE- contempla aquellos que afectan el Orden Publico — establecidos en el
titulo 111 de la LSE, - y aquellos contra la normalidad de las actividades nacionales —
titulo 1V de la LSE.

Durante el periodo que va desde su dictacion hasta 1973, la Ley de Seguridad
del Estado constituira en términos generales la Gnica normativa especial en materia a
de Seguridad del Estado, y su texto se mantendra inalterado, salvo por las
modificaciones que efectuara la ley de control de armas la ley 17.798 de 21 de Octubre
de 1972 que reformd el articulo 4 letra d). Se trata en todo caso de modificaciones
minimas y que en general solo buscan perfeccionar la redaccion de la ley.

Esta situacién cambia completamente desde la asuncién de la Junta Militar de
Gobierno el 11 de Septiembre de 1973, momento en que la proliferacion inorganica de
normas penales politicas se transformara en regla.

En este nuevo escenario la LSE pasara a constituir solo una mas de las normas
penales politicas que conforman el panorama legislativo, y aln su propio texto sera

objeto de continuas modificaciones.

92 En este caso la cita del Mensaje fue efectuada en GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA,
JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE, 1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”,
op. cit., pag. 121.
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Entre las normas penales que se aplicaran conjuntamente con la LSE pueden
destacarse el DL N°77 de 1973 y el DL N°81 de 1973.

El DL N°77 de 8 de Octubre de 1973 reeditara la exclusion politica de los
tiempos de la ley de Defensa de la Democracia efectuando la criminalizacion de la
doctrina marxista.

En este sentido, y muy a tono con los principios de los postulados de la
Seguridad Nacional proscribird no solo todas aquellas entidades, agrupaciones,
facciones o0 movimientos que sustenten la doctrina marxista, sino ademas todos
aquellos partidos que hubieren participado en la Unidad Popular ain sin profesar la

493

doctrina marxista™”, asi como todas aquellas entidades “que por sus fines o por la
q que p p

conducta de sus adherentes sean sustancialmente coincidentes con los principios u
objetivos de dicha doctrina™*,
Esta ultima asimilacion que, tiene un caracter complejisimo “si Se pretendiera

4% vulnera abiertamente el principio de

hacerla con seriedad académica y politica
legalidad y echa por tierra las libertades basicas de un sistema democratico*®.

Esto ultimo resulta ain mas valedero cuando se observa el segundo delito que
establece el DL N°77.

Afectando gravemente la libertad de opinion procede a sancionar no solo la
promocidén o induccion a la organizacién de las entidades que el DL prohibe, sino que
también de “todo acto de propaganda, de palabra o por escrito o por cualquier otro

medio, de la doctrina marxista o de otra sustancialmente concordante con sus

principios y objetivos”.

93 E| DL N°1684 de 28 de Enero de 1977 se encargara mas tarde de ordenar la disolucién de todos los demas
partidos politicos.

#9% « _y que tiendan a destruir o a desvirtuar los propdsitos y postulados fundamentales que se consignan en el
Acta de Constitucion de la Junta Militar”.

% |bid. pag. 173.

% De alli el profundo significado politico institucional que aparece tras el DL N°77, pues pasa a constituir “la
primera revelacién oficial del proposito del régimen militar de crear una nueva institucionalidad, radicalmente
diferente a la anterior, de inspiracion y contenido inequivocamente antidemocraticos”. GONZALEZ MORALES,
FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN ENRIQUE, “Proteccion democratica de
la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 168.
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Si bien de no tanta trascendencia ideoldgica como el DL N°77 pero en la
misma linea de represion politica se encuentra el DL N°81 de 6 de Noviembre de 1973,
precepto que establecera dos figuras que seguramente se enmarcan dentro de aquellas
que nacidas al amparo del Régimen Militar, resultan mas criticadas por la Doctrina
Penal.

Por una parte, el DL castigara con penas de relegacion que van hasta los 15
afios a “El que requerido por el gobierno, por razones de seguridad del Estado
desobedezca el llamamiento que publicamente se le haga para que se presente ante la
autoridad”.

Esta figura penal no solo es criticada por constituir un tipo legal abierto en que
“la sola autoridad administrativa es la que establece los autores y no el tipo legal”™*®’,
sino porque “contradice los legitimos sentimientos de seguridad personal: es aberrante
criminalizar la conducta de quienes, justificadamente, se niegan a entregarse como
victimas posibles unas autoridades arbitrarias que ejercen una cruel represi()n”498.

Por otra parte, el DL N°81 sancionara al que “ingrese clandestinamente al pais,
burlando de cualquier forma el control de dicho ingreso, siempre que las circunstancias
0 antecedentes permitan presumir al tribunal que lo hace para atentar contra la
Seguridad del Estado”, con la pena de presidio mayor en su grado maximo, es decir, de
15 afios y un dia a muerte.

Como muy bien afirma, Mera, “lo que se esta sancionando n0 son acciones
concretas que lesionen o pongan en peligro dicha seguridad - como lo requiere el
derecho penal actual, que se basa en los actos de las personas - sino meras suposiciones
de que asi ocurrira. Se sacrifica al individuo a un juicio de probabilidad, seguramente a
un prejuicio.”*®.

Aparte de estos decretos leyes asi como tantos otros que reprimiran conductas

contra la Seguridad del Estado, en este periodo, la propia LSE, en franca contradiccion

7 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1980, “Estado de Derecho y Justicia Criminal en Chile (1973-1979)", op. cit.,
pag. 589.

% GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN
ENRIQUE, 1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 178.
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con el espiritu democréatico que inspiré su génesis, recibird abundante aplicacion, en
una dindmica que pretende “utilizar mecanismos juridicos tradicionales preexistentes al
golpe de 1973, con lo cual se intentaba legitimar, sobre la base del prestigio
democraético de dicha ley, la represion en contra de los opositores™®.

Para ponerla a tono con los requerimientos del régimen, la LSE sera objeto de
una serie de enmiendas, adiciones y complementos, obra de una serie de disposiciones
legales.

Respecto de aquellas modificaciones referidas tan solo a la regulacion
sustantiva de la LSE que dice relacion con la Seguridad Interior del Estado, objeto de
nuestro analisis, cabe mencionar:

1.- EI DL N°5 de 22 de Septiembre de 1973 que agreg6 dos nuevas figuras
delictivas en el articulo 5 bis, sancionando a los que cometieren atentado contra la vida
0 integridad fisica de las personas 0 cometieren secuestros, con el proposito de alterar
la seguridad interna o intimidar a la poblacion, conducta cuya penalidad resultaba
agravada si se cometian en tiempo de guerra.

El precepto legal establecia ademas, una calificante en el caso que la victima
del delito fuere muerta o sufriere grave dafio en su persona, Ademas aumento las penas
en los articulos 5, 7, 11 y 12 para el tiempo de guerra y también para entregé para el
caso de guerra entregd el conocimiento de los tribunales militares los delitos de los
articulos 4, 5 bis, 6, 11y 12 de esta ley.

2.- EI DL N°559 de 12 de Julio de 1974, que reemplaz6 el articulo 5 bis por los
nuevos articulos 5 a), 5 b) y 5 ¢), que ampliaron las figuras delictivas de atentados y de
secuestros en el sentido de considerarlos contra la Seguridad Interior del Estado
cuando estos fueren realizados con el proposito de alterar el orden constitucional.
Ademas, se aumento la pena de estos delitos para el caso que se realizaren en razon del
cargo que una persona desempefie, haya desempefiado o esté Illamada a desempefiar, o

bien, cuando la victima fuere cdnyuge, ascendiente, descendiente o colateral hasta el

* |bid. pag. 179
%% |hid., pag. 143.
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segundo grado de consanguinidad de quien fuere afectado en razon del cargo que
ocupare. Se establecié ademas una calificante en el caso que el secuestro durare mas de
diez dias, se exigiere rescate o0 se condicionare fia libertad de cualquier forma.

3.- ElI DL N°1009 de 8 de Mayo de 1975 que amplio la figura delictiva de
secuestro contemplada en el articulo 5 b), en el sentido de establecer que incurren en
este delito contra la Seguridad Interior del Estado, quienes lo ejecutaren con el
proposito de imponer exigencias o arrancar decisiones a la autoridad. Se modifico,
asimismo, el aumento de pena establecido para el evento que el secuestro durare mas
de diez dias, haciéndose valer si el secuestro durare mas de cinco dias.

El DL N°1009 se encargara ademas de establecer ciertas presunciones de
autoria respecto de algunos de los delitos de la LSE. Concretamente, respecto de las
figuras de incitacion de los articulos 4 (letras a, b y d)y 6 (letra ¢) de la LSE, respecto
de “todo aquel que sea sorprendido portando volantes, panfletos o folletos que insten a
su perpetracion, siempre gue las circunstancias del hecho o los antecedentes personales
del autor permitan asi suponerlo”. Ademds establece que se presumira autor de
propaganda de doctrinas o de propagar o divulgar noticias o informaciones que las
leyes prescriban como delito al que sea sorprendido portando volantes, panfletos o
folletos que sirvan para su difusion.

4.- La ley N°18.222 de 28 de Mayo de 1983 modifico la LSE en relacion con
el delito de secuestro, en su articulo 5 b), aumentando la penalidad y estableciendo
como calificante la circunstancia de si con motivo o con ocasion del secuestro, se
cometiere ademas homicidio, violacion o determinadas lesiones en la persona del
ofendido.

A todas estas normas cabe agregar aquellas que efectuaron modificaciones en
cuanto al procedimiento aplicable, a la competencia para el conocimiento de los delitos
que establece la ley, o bien, modificaron las normas sobre delitos contra el Orden

Publico, estableciendo nuevas figuras delictivas o modificando las ya existentes.
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Una vez terminado el régimen militar se efectlan ciertas modificaciones a la
LSE tendientes a poner tal precepto a tono con el régimen democrético.

Se avanza - aunque de manera un tanto timida - en la depuracion de aquellos
elementos de la LSE que ya aportados por el Régimen Militar recién abandonado o
bien con un origen mas antiguo, presentan un trasfondo de caracter autoritario.

Podemos mencionar, de esta manera:

1.- La Ley N°19.047 de 14 de Febrero de 1991, elimina en las figuras de los
articulos 5 a) y 5 b) de la LSE, ¢l elemento subjetivo “intimidar a la poblacion” y
restringe las agravantes del inciso final del articulo 5 de la LSE y del articulo 5 ¢) a
sola hipdtesis de guerra externa.

2.- La Ley N°19.733 de 4 de Junio de 2001 sobre libertades de opinion e
informacion y ejercicio del periodismo modificaré la figura del articulo 6 de la LSE,
eliminando la hipotesis de difamacion, injuria y calumnias a las autoridades que
sefialaba el articulo 6 letra .b) y derogara los articulos 16, 18, 19, 20 y 21 de la LSE, y
modificara el articulo 17, que basicamente otorgaban ciertas facultades especiales a la
autoridad respecto de delitos cometidos por determinados medios de comunicacion vy,
ademas ciertas presunciones de responsabilidad respecto de delitos de la LSE
cometidos por la prensa.

3.- La Ley N°19.734 de 5 de Junio de 2001, que deroga la pena de muerte en
diferentes cuerpos legales sustituyéndola por la de presidio perpetuo calificado,
modificara, en este sentido, el inciso segundo del articulo 5 a) y el inciso cuarto del
articulo 5 b) de la ley 12.927, sobre Seguridad del Estado.

La imposicion del presidio perpetuo calificado implica, en términos generales,
la privacion de libertad del condenado de por vida bajo un régimen especial, no
pudiendo acceder a la libertad provisional sino una vez transcurridos 40 afios de
presidio efectivo.

Es de esperar que estas reformas a la LSE sean complementados en un futuro
no muy lejano con modificaciones de caracter mas significativa— del tenor de aquellas

que nosotros proponemos mas adelante en este trabajo — y que permitan brindarle a
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esta ley una mayor coherencia con las bases democraticas que inspiran nuestro sistema
politico y con los derechos que el ordenamiento reconoce con un caracter esencial en

los individuos.

B) Plan de exposicion de los delitos contra la Seguridad del Estado en la
Ley N°12.927.

La estructura de la LSE comprende 7 titulos de los cuales los 4 primeros se
refieren a la regulacion de los delitos y sus sanciones. Los demas titulos establecen
disposiciones generales y normas sobre competencia y procedimiento, y dotan a la
autoridad puablica de ciertas facultades para prevenir los delitos que se refiere la ley.

El Titulo Il de la Ley N°12.927, correspondiente a sus articulos 4,5 a),5b)y
5 ¢), como sefiala su epigrafe, regula los “delitos contra la Seguridad Interior del
Estado” que contiene €ste cuerpo legal.

Es posible encontrar, en tal regulacién, una gran cantidad de delitos
atentatorios contra tal bien juridico: figuras auténomas de induccién, delitos
autdbnomaos, y ciertos actos preparatorios especialmente penalizados.

Algunas de ellas, los contenidos en los articulos 5 a) y 5) incluyen hipotesis
calificadas en atencién a diversos factores como la calidad del sujeto pasivo de la

accion o las circunstancias en que se tiene lugar la conducta.
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C) Figuras contenidas en el articulo 4 de la Ley de Seguridad de Estado

1.- Aspectos Generales:

El articulo 4 de la ley N°12.927 describe la gran mayoria de las conductas
constitutivas de las figuras penales que atentan Seguridad Interior del Estado dentro de
dicho cuerpo legal.

El enunciado de la disposicion se ha prestado para largos debates y
explicaciones contradictorias respecto a su naturaleza.

Sefiala el encabezado del articulo 4 de la LSE: “Sin perjuicio de lo dispuesto
en el Titulo Il del Libro 11 del Cédigo Penal y en otras leyes, cometen delito contra la
seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se
alzaren contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil, y especialmente:...”

Existen dos posturas que intentan determinar la naturaleza y operatividad del
enunciado de esta disposicion y la relacion que guarda con las distintas letras que a
continuacion de él se establecen.

Sostiene, por una parte, Ortiz Quiroga®* que el articulo 4 de la LSE contendria
en su totalidad “un solo tipo penal que incluye dos finalidades — alzamiento contra el
gobierno constituido e incitacién de la guerra civil- y varios casos especiales que
conformaban figuras derivadas consagradas en cada una de las letras”.

En tales términos, sefala el autor que “la expresion: y especialmente, indicaria,
segun su tenor literal, una enunciacion de posibilidades ni siquiera taxativa”.

La Corte de Apelaciones de Santiago sigue esta posicion en un fallo del afio

1980, recaido en la causa “Contra Undurraga Infante, José Vicente”%,

%L CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 10.

*% Causa Rol N°14-80 de la Corte de Apelaciones de Santiago, citado en CAMPUSANO HIDALGO,LAUTARO
y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 113 y ss.
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Sefiala la Corte que la disposicion del articulo 4 de la LSE constituye en su
conjunto una sola figura de hipdtesis multiple, esto es “un delito que puede quedar
conformado por una diversidad de conductas con igual disvalor juridico, cuya
enumeracion no es taxativa sino meramente enunciativa”.

Una segunda posicion, en cambio, ha entendido que cada una de las letras del
articulo comentado constituirian una figura penal de caracter auténoma e
independiente.

En apoyo de esta posicion puede sefialarse que el articulo 5 de la LSE que
establece la penalidad aplicable a las conductas descritas en el articulo 4 de la LSE se
refiere a “los delitos previstos en el articulo anterior”.

Por otra parte, existen razones histéricas que permiten fundamentar esta
posicion. En efecto, como veremos mas adelante, cada una de las letras del articulo 4
de la LSE tienen antecedentes legislativos que castigaban las conductas alli descritas,
con completa autonomia.

Esta posicion sigue un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del afio

%03 que condena a un

1984, recaido en la causa “Contra Rojas Nufiez, Ivan Zoilo
sujeto que habia cometido conductas encuadrables tanto en la figura de las letras a) y f)
del articulo 4 de la LSE.

Senala el fallo citado que “ain cuando ambas figuras estdn intimamente
ligadas, pues las dos se desarrollan a través de la comunicacion, pretenden mover a que
se emplee la violencia y cautelan un mismo bien juridico, no puede pretenderse por ello
que constituyan un solo hecho criminoso”.

Observa Campusano Palma®® que esta serfa la postura mayoritaria de nuestra
Jurisprudencia y que, generalmente, da por sentada omitiendo toda fundamentacion.
Sefala el autor que “nos encontramos con NUMErosos casos en los cuales se condena a
los procesados como autores de dos 0 mas de los delitos previstos en las diferentes

letras del tantas veces citado articulo 4 de la LSE”.

%03 Causa Rol N°17-78 de la Corte de Apelaciones de Santiago, Ibid, pag. 37 y ss.

240



No obstante, el asumir esta Gltima posicion no resuelve el problema de
determinar la naturaleza del enunciado del articulo 4 de la LSE.

Algunos autores entienden que nos encontrariamos frente a una figura penal
autonoma y esencialmente diversa a las consagradas en cada una de las letras del
articulo en anlisis.

En este sentido, Salinas Chaud®®

quien considera al enunciado del articulo 4
de la LSE como un delito base respecto del resto de las hipétesis que establece dicha
disposicion legal.

Sefiala que “los términos amplios de su consagracion...- le permite -...acoger
conductas respecto de las cuales el Cddigo Penal es inoperante y no aparecen
particularizadas en los numerandos del articulo 4 d el Ley de Seguridad del Estado™.

Sin embargo, son tales “términos amplios” a que se refiere el autor que
permiten descartar la posibilidad de considerar como una figura auténoma el
encabezado del articulo 4 de la LSE. Si asi lo pensaramos estariamos frente a un tipo
legal abierto que no define en absoluto la conducta punida®®.

En igual sentido se pronuncia Etcheberry, quien senala que “esta tipificacion —
refiriéndose al encabezado aludido — es demasiado amplia, es inaplicable en la practica,
salvo para los casos que a continuacion se contemplan de manera expresa Yy
especial”507.

Sin embargo, este autor sefiala que el encabezado del articulo 4 de la LSE
adquiere una importancia fundamental cuando se lo relaciona con las diferentes letras
de la disposicion citada.

En efecto, sélo aquellos comportamientos que revistan la gravedad necesaria
como para afectar la Seguridad Interior del Estado, en términos de poder ser

equiparados a “un alzamiento contra el Gobierno constituido” o a “la provocacion de la

%4 CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Andlisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 11.

% SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado™, op. cit., pag. 85.

%% GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN
ENRIQUE, 1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 123.

%7 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 127.

241



guerra civil”, han de ser sancionados conforme las diferentes letras del articulo 4 de la
LSE.

Lo anterior es sabiamente expresado en un fallo de la Corte de Apelaciones de
Santiago del afio 1984, recaido en la causa “Contra Ramirez, Pedro Felipe y otro”%,
que sefiala que “Estas acciones — las que constituyan la figura de la letra a) del articulo
4 de la LSE — deben ser de tal trascendencia (por ello su conocimiento se entrega a un
Ministro de la Corte de Apelaciones) que correspondan con la forma verbal “alzarse”
que encabeza el citado articulo 4 y respecto de la cual la enumeracion siguiente implica
solo casos mas especificos”.

Por ultimo, cabe sefialar que existe otro problema vinculado al enunciado del
articulo 4 de la LSE, especificamente, de la interpretacion que se le otorga a la frase
“...cometen delito contra la Seguridad Interior del Estado...”, y que se plantea, también,
de andloga expresion que utiliza el enunciado del articulo 6 de ese cuerpo legal,
respecto, en ese caso de ciertos delitos contra el orden publico®®.

Cierta Jurisprudencia ha entendido en base a estas expresiones que se estaran
estableciendo “presunciones practicamente inimpugnables en casos concretos — y en
consecuencia — se encontraba fuera de sus facultades el entrar a calificar si la seguridad
interior o el orden publico se hallaban realmente afectados con determinadas
conductas?,

De esta forma, un fallo recaido en la causa “Contra Gémez, José Antonio” se
sostenia, que “El articulo 6° de la Ley de Seguridad del Estado establece que los que
cometen alguno de los supuestos que €l describe cometen delito contra el orden
publico. Es asi la propia ley la que presume que estas formas delictuosas alteran de

alguna manera el orden publico. Por tanto, no cabe al sentenciador contrariar el texto

*%® Causa Rol N°58-83 de la Corte de Apelaciones de Santiago, citado en CAMPUSANO HIDALGO,LAUTARO
y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 225 y 226.

°%9 ] encabezado de dicha disposicion sefiala: “Cometen delito contra el orden publico:...”.

51 GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN
ENRIQUE, 1991, “Proteccidon democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 123.
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explicito de la ley, que es claro, llegando por vias interpretativas a una conclusion
contraria”".

Como ya tuvimos ocasion de sefialar esas presunciones de lesion de bien
juridico no son concebibles si se parte de una correcta comprension del principio de

lesividad. Nos remitimos, en este punto, a lo ya sefialado en su oportunidad.

2.- Incitacion a la sublevacion o a la subversion del Orden Publico.

a) Aspectos generales: (Conceptualizacion, naturaleza y antecedentes

legislativos).

El articulo 4 letra a) de la Ley de Seguridad del Estado sefiala: “Sin perjuicio
de lo dispuesto en el Titulo 11 del Libro Il del Cddigo Penal y en otras leyes, cometen
delito contra la seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por
cualquier medio, se alzaren contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil,
y especialmente: a) Los que inciten o induzcan a la subversion del orden publico o a la
revuelta, resistencia o derrocamiento del Gobierno constituido y los que con los
mismos fines inciten, induzcan o provoquen a la ejecucion de los delitos previstos en
los Titulos I y 11 del Libro Il del Cédigo Penal, o de los de homicidio, robo e incendio y
de los contemplados en el articulo 480 del Codigo Penal;”

Esta figura recibié consagracion legislativa por primera vez en el articulo 1
letra b) del DL 50 de 24 de Junio de 1932, y posteriormente, en el articulo 1 de la Ley
6026, que consagraba conductas similares en sus nimeros 2 y 3°'2.

La ley habla de incitacion o induccion, términos sinénimos. Se trataria de una
figura auténoma de induccién de caracter plurihipotética, mixta acumulativa, pues, es

posible observar, al menos dos hipoétesis bien diferenciadas de instigacion.

S REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Tomo LXIX, 2° Parte, Seccion 4°, pags. 4 y ss.

512 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pags. 9 y 10.
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Por una lado, el legislador habla de la incitacién o induccion a la subversion
del orden puablico o a la revuelta, resistencia o derrocamiento del Gobierno constituido,
es decir, la induccion estaria referida a la realizacion de hechos constitutivos de delitos
contra el Orden Pablico, o bien, esta referida a hechos constitutivos de sublevacion.

En este ultimo aspecto, constituiria segun Kiinsemiiller “una evolucion y
perfeccionamiento de la figura del articulo 123 del Codigo Penal, que castiga también
la excitacion al alzamiento publico, y cuya caracteristica especial la constituyen los
pintorescos modos de comision que dicha norma sefiala™*,

En este sentido, debe indicarse como diferencias entre la figura analizada y la
del articulo 123 del Codigo Penal, que no s6lo no se exige aqui los modos de comision
que se establecen respecto de la figura del Codigo Penal, sino que ademas y
principalmente, la figura del articulo 4 letra a) de la Ley N°12.912, no requiere para su
penalizacion el hecho de que la sublevacion alcance a consumarse.

La segunda hipétesis que la disposicion legal analizada prevé se refiere a la
incitacion a la ejecucion de los delitos contra la Seguridad Exterior e Interior del
Estado que establecen los Titulos | y Il del Libro Il del Codigo Penal, o bien, los de
homicidio, robo e incendio y estragos, contemplado este Gltimo en el articulo 480 del
Codigo Penal, siempre que en estos casos se persigan los fines anteriormente
sefialados.

Kinsemdller sefiala que, en este punto, nos encontrariamos frente a una
incitacion al terrorismo pues, €ste ultimo consistiria, “en general, en la ejecucion de
delitos comunes con fines politicos™".

En realidad, como ya veiamos en la parte introductoria, no cabe confundir
delitos politicos relativos con delitos terroristas. La doctrina, en general, se encarga de
establecer limites bien precisos entre el fenomeno del terrorismo y la criminalidad

politica®.

53 |bid, pag. 10.

514 Ibidem.

% En este mismo sentido, SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del
Estado”, op. cit., pags. 169 y 170.
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Por otra parte, desde el punto de vista de nuestra legislacion y, principalmente,
con la entrada en vigencia de la ley 19.027 de 24 de Enero de 1991 que modificé las
disposiciones de la ley de conductas terroristas Ley N°18.314, el delito terrorista se
encuentra determinado por la realizacion de determinadas conductas, que sefiala el
articulo 2 de dicha ley, respecto de las cuales han de concurrir ciertas circunstancias,
que establece el articulo 1 de la ley, verdaderas calificantes, y que le otorgan a dichas
conductas las caracteristicas propias del delito terrorista: que se cometa con la finalidad
de causar temor en la poblacion de ser victima de delitos de la misma especie, ya sea
por la naturaleza y efectos de los medios empleados o la existencia de un plan
premeditado para atentar contra un determinado grupo o categoria de personas el autor,
0 bien, que sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o imponerle
exigencias.

En la caracterizacion del delito terrorista, como podemos apreciar, nuestra

legislacion ni siquiera toma en consideracion el fin politico.

b) Tipicidad objetiva:

1) Sujeto Activo:
La figura que analizamos asi como las demés que establece el articulo 4 de la
ley 12.927 tiene el caracter de plurisubjetiva, y en consecuencia requerira para su

consumacién la concurrencia de varios sujetos activos®®.

ii) Conducta Tipica:

518 De igual parecer, Kiinsemiiller, KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los
Delitos Atentatorios de la Seguridad Interior de Estado Contenidos en Leyes Penales Especiales”, op. cit., pag. 6.
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La accion de incitar o inducir supone la de mover o estimular a otra persona

para ejecutar una cosa.

Constituye la conducta descrita en el articulo 4 letra a) de la Ley 12.927 una
figura autdbnoma de induccion que tiene las caracteristicas que ya hemos analizado
respecto de los delitos de tal naturaleza.

Principalmente, la circunstancia de no requerirse la realizacion del delito
inducido por el destinatario para que el instigador sea sancionado, ha diferencia de lo
que ocurre en general con la induccion que por constituir una forma de participacion
para que sea punible ha de tener lugar la comision del hecho punible por parte del
inducido al menos en grado de tentativa.

Distingamos las diferentes hipotesis del articulo 4 letra a) de la Ley 12.927:

- Incitacion a la subversion del orden puablico, o a la revuelta, resistencia o

derrocamiento del Gobierno constituido.

En primer lugar, esta hipdtesis se refiere a la incitacion dirigida a la alteracién
o trastorno del orden publico, bien juridico con caracteristicas propias y respecto del
cual el legislador ha tipificado ciertas figuras penales en el Codigo Penal,
especificamente, en el titulo VI del Libro II, denominado “crimenes y simples delitos
contra el orden y la seguridad publicos cometidos por particulares”, y en la Ley de
Seguridad del Estado, titulo 111 de dicho cuerpo legal.

Como ya sefialdbamos al analizar las caracteristicas generales de toda figura
auténoma de induccion, la instigacién esta destinada a la realizacion de uno o mas
hechos constitutivos de ciertos delitos, que en este caso, de los establecidos en los
titulos mencionados del Cédigo Penal y Ley 12.927.

Con todo, en cuanto el articulo 4 letra a) establece un delito contra la

Seguridad Interior del Estado y no contra el Orden Publico, la alteracién del Orden

246



517

Publico debe ser, al decir de Etcheberry’*’, “significativa - vale decir - que entrabe

sensiblemente o impida el libre ejercicio de la autoridad publica con respecto a un

sector importante del territorio 0 a una masa considerable de personas™*®.

d>'®, para quien la subversion del Orden

En este mismo sentido, Salinas Chau
Publico debe en este caso significar “un trastorno en las manifestaciones colectivas, de
tal modo impactante al complejo social, que conduzca a una situacion cercana, Sino
concurrente, a la ingobernabilidad”.

En segundo lugar, la incitacion puede estar referida a la revuelta, resistencia o
al derrocamiento del gobierno constituido.

Revuelta significa “alboroto, alteracion, sedicion” - o bien - "rifia, pendencia,
5520

disension”>"", resistencia expresa la idea de “oponerse con fuerza a alguno a lo que se

expresa”?, al paso que derrocamiento, accion o efecto de derrocar, implica la idea de

“derribar uno a otro luchando™*%.

Como podemos observar que estas diversas expresiones tienen una
connotacion de caracter violenta.

Por el contrario, un fallo de nuestra Jurisprudencia ha considerado que la
incitacidén a una mera contraposicion no violenta al Gobierno podria ser constitutiva de
la figura analizada, entendiendo que con ella se induce a la resistencia al gobierno
constituido.

Se trata del fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del afio 1986 recaido
en la causa “Contra Sanhueza Cruz, Manuel”™?, por el cual se condend al inculpado

por el delito que analizamos, en razén de ser autor y suscriptor de un documento

17 : , , . ., .y . .
Lo manifiesta, por lo demas, el término subversion, accion de subvertir, vale decir, “trastornar, revolver,

destruir”. REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag.
1913, Unica acepcidn.

*8 ETCHEBERRY, ALFREDO, citado en CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales
de ley de Seguridad del Estado y de su Jurisprudencia durante el gobierno militar", op. cit., pag. 14.

19 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 160.
20 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1795,
NUmero 2, 1° y 2° acepcion.

521 \/er nota N°450.

522 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo I, pag. 687, 2°
acepcion.
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politico titulado “La Intransigencia Democratica, la unidad del pueblo y la lucha
democratica en 1986, que se hizo publicar en la revista Analisis, de la semana del 28
de Enero al 3 de Febrero de 1986.

El tribunal sefiala que las expresiones vertidas en la insercion publicada
constituyen, propiamente, una induccién a la resistencia al gobierno constituido,
mediante la proposicidon de “un plan denominado de desobediencia civil, que implica
una oposicion concertada, y con el fin ilicito, a la accion del gobierno, figura penal que
se encuentra penada en el articulo 4, letra a), de la Ley de Seguridad del Estado™*.

La doctrina contenida en este fallo es evidentemente criticable, pues, entiende
que el ejercicio de las libertades publicas que no suponga la sumision a la accion del
gobierno esta revestida de un cardcter ilicito que la hace acreedora de sanciones
penales, mediante una interpretacion errada del término resistencia a que alude la
norma del articulo 4 letra a) de la ley 12.927.

Por lo demas, es bastante dudoso que el legislador sancione en esta disposicién
una incitacion a la desobediencia civil cuando la participacion o la organizacion de
acciones de tal naturaleza no aparecen penadas en ninguna parte.

En realidad, la expresion “resistencia” debe ser interpretada en el contexto de
la disposicion, y debe ser debidamente relacionada con las otras dos expresiones a las
que se encuentra yuxtapuesta, los términos “revuelta” y “derrocamiento”.

En este sentido, cabe concluir, como hace Etcheberry que “para acreditarse el
delito se requeriria que la resistencia pregonada sea organizada, multitudinaria, y que
pretende utilizar la violencia, siendo absolutamente insuficiente la pretension de
sustituir pacificamente un gobierno por otro o la mera resistencia pasiva 0

T 525
individual”*”.

%23 Causa Rol N°8-86 de la Corte de Apelaciones de Santiago, citado en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO
y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 271y 272.

>24 Una opinién similar la encontramos en SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad
Interior del Estado”, op. cit., pag. 162 El autor opina que “también es posible incurrir en resistencia o
derrocamiento del Gobierno, sin necesariamente valerse del alzamiento, incluso, sin tener que recurrir a
exteriorizaciones que atinen una pluralidad de sujetos”.

5% CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 14.
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Sigue este planteamiento, un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del

**%que sélo

ano 1980, recaido en la causa “Contra Geisse Valenzuela, Guillermo
condena como autor de los delitos del articulo 2 y 3 del DL. 77 de 1973, pero lo
absuelve respecto del delito analizado.

En la casa del inculpado se habia encontrado numerosa literatura en forma de
libros, escritos y circulares, ademas de discos fonograficos de propaganda, maquinas
impresoras y panfletos.

La Corte entendio que no se configuraba el delito del articulo 4 letra a) de la
Ley de Seguridad del Estado porque del comportamiento del mismo no cabe deducir
que ha tenido el propdsito de alzarse contra el gobierno constituido. Y agrega el
tribunal “No puede constituir tal delito una resistencia pasiva, pacifica o individual.
Esta debe ser organizada, multitudinaria y que, incluso, use la fuerza”.

Nosotros entendemos que con las expresiones la revuelta, resistencia o
derrocamiento del Gobierno constituido, el legislador alude a diferentes modalidades o
variedades a que en que puede desarrollarse un alzamiento rebelde o sedicioso, y en
consecuencia, en esta parte de la disposicion se estaria estableciendo una incitacion a la
sublevacion.

En este mismo sentido, como ya adelantabamos, se pronuncia Kiinsemiiller®”’,
sefialando la relacién que existe, en esta parte, con la figura del articulo 123 del Cédigo
Penal.

En todo caso, cabe sefialar que la figura que dispone el articulo 123 del Cédigo
Penal tiene un alcance mucho mas limitado que la analizada, pues solo tendra
aplicacion en el evento que se consume la sublevacion, condicion objetiva de
punibilidad que sefiala tal disposicion, y siempre que, en este caso, la incitacion sea
realizada por los medios que se sefialan.

Por lo anterior, de existir discusion respecto de la aplicacion de ambos delitos

para un caso concreto, la figura del articulo 123 del Cdédigo Penal primara por sobre la

°26 Recaido en la causa Rol N°33-80 de la Corte de Apelaciones de Santiago, Ibid., pags. 123 a 125.
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de la letra a) del articulo 4 de la LSE, quedando esta ultima, en consecuencia,
desplazada conforme al llamado principio de especialidad.

En todos los demas casos, vale decir, cuando la sublevacion no tenga lugar, o
bien, si lo ha tenido, la instigacion se efectud por medios distintos de los que establece
la figura del Cddigo Penal, ha de tener aplicacion la figura del articulo 4 letra a) de la
Ley 12.927.

- los que con los mismos fines inciten, induzcan o provoquen a la ejecucion de
los delitos previstos en los Titulos | y Il del Libro Il del Cédigo Penal, o de los de

homicidio, robo e incendio y de los contemplados en el articulo 480 del Codigo Penal.

Esta segunda hipotesis del articulo 4 letra b) de la Ley N°12.926, a los verbos
incitar e inducir se agrega el de provocar, el cual debe entenderse con el mismo
significado que los ya aludidos.

Aqui aparece mas claro que la incitacion tiene por objeto la ejecucion de
ciertos hechos constitutivos de determinados delitos: contra la Seguridad Exterior e
Interior del Estado de los Titulos I y Il del Libro Il del Codigo Penal, o bien, los de
homicidio, robo e incendio y estragos, contemplado este Gltimo en el articulo 480 del
Caodigo Penal.

Sin embargo, la defectuosa redaccion de esta parte de la disposicion conduce a
que se caiga en contradicciones y repeticiones indtiles.

En primer lugar, es completamente criticable que el legislador sefiale la
procedencia de una incitacion referida a cualquiera de los delitos contra la Seguridad
Exterior o Interior del Estado de los titulos I y Il del Libro del Cédigo Penal.

Lo anterior no solo por el hecho que el legislador se haya referido
promiscuamente a delitos que se refieren a aspectos diferentes de la Seguridad del

Estado, sino porque resulta aun mas extrafia la posibilidad que se incite a la comisién

527 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 10.
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de delitos contra la Seguridad Interior del Estado, ya con el fin de subvertir el Orden
Publico, bien juridico de una menor entidad que la Seguridad Interior, ya con el fin de
producir la revuelta, resistencia o derrocamiento del Gobierno constituido, que se
traduciria en una superposicion de elementos subjetivos equivalentes.

Por otra parte, los titulos I y Il del Libro Il del Codigo Penal, consagran ciertos
actos de ejecucion y preparacion especialmente penalizados y figuras autonomas de
induccidn, respecto de los cuales no podria proceder una incitacion a su comision, no
solo por razones dogmaticas, sino por existir distorsiones evidentes en la penalidad,
Ilegandose al absurdo de penalizar la induccion con una pena igual o incluso superior a
la del hecho inducido.

Al parecer sélo podria tener aplicacion respecto de los delitos del titulo I del
Libro 1l del Cédigo Penal, en cuanto no constituyan actos de ejecucion y preparacién
especialmente penalizados o delitos auténomos de induccion.

Respecto de los delitos del titulo I del Libro Il del Cédigo Penal, s6lo tendria
aplicacion respecto de los delitos de los articulos 134 a 136 del Cddigo Penal, pues
constituyen figuras autdbnomas respecto de la sublevacion y siempre que la incitacion a
la comision de estos actos no se encuentre consagrada en otras letras del articulo 4 de
laley 12.927.

Y tanto respecto de uno y otro caso, siempre que se cumpla con los fines que
establece la norma analizada, vale decir, la subversion del Orden Publico o la revuelta,
resistencia o derrocamiento del Gobierno constituido.

Respecto de la incitacién, con los mismos fines, a la comision de hechos
constitutivos de delitos de homicidio, robo e incendio y de los contemplados en el
articulo 480 del Cdédigo Penal, vale decir, estragos, solo cabe sefialar que, en esta parte,
la disposicion del articulo 4 letra a) de la ley 12.927 ha de primar, por aplicacion del
principio de especialidad por sobre la induccion que constituya forma de participacion
de estos delitos, en razon del fin politico a que tiende la conducta.

Por ultimo, es necesario sefialar que resalta dentro de la Jurisprudencia
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elaborada en torno a la figura del articulo 4 letra a) de la ley 12.927 durante el
Gobierno Militar, la interpretacion meramente formalista del precepto que condujo a la
incriminacion de comportamientos completamente inofensivas para la integridad del
aparato estatal.

Asi no solo la conducta de repartir panfletos en la via publica que llaman a la
resistencia y al derrocamiento del Gobierno, se entiende encuadrada en la figura

°28 sino que en ciertos casos, al encontrarse en poder de los inculpados

529

analizada
panfletos y otros escritos en los cuales se llamaba a la lucha armada~, se entendia la
realizacion de actos de ejecucion de esta figura, cuando no se llegaba al extremo de
entender que, en atencion al volumen del material encontrado se presumiria la anterior
distribucion de éste®®.

En realidad, el s6lo porte o tenencia de panfletos y material en que se planteen
acciones de subversion del Orden publico o derrocamiento del Gobierno no implica en
si actos de ejecucion del delito, mientras no se demuestre fehacientemente la intencion
de distribuirlos™".

Si esta Ultima situacion no es plenamente acreditada, el comportamiento
involucraria, a lo mas, meros actos preparatorios de caracter material que sancionados
solo excepcionalmente en nuestra legislacion no lo son, ciertamente, en materia penal
politica®®.

En general, puede sefalarse que en todos aquellos casos en los cuales, la
incitacion se efectla no respecto de personas determinadas sino con la intencién de

influir siqguicamente en un pablico indeterminado como en la accion de tirar panfletos o

°28 Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, recaido en la causa “Contra Gangas Guajardo, Evangelina de las
Mercedes” Rol N°5-78 citado en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia
sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 30 a 31.

52 Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, recaido en la causa “Contra Rojas Nuiiez, Ivan Zoilo” Rol
N°17-78, Ibid, pags. 37y 38.

530 Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, recaido en la causa “Contra Reyes Sutherland, Patricio” Rol
N°20-80. Ibid, pags. 118 a 120.

%31 En el ya citado fallo 33-80 de la Corte de Apelaciones de Santiago, recaido en la causa “Geisse Valenzuela,
Guillermo” Rol N°20-80. Ibid, pégs. 123 a 125.
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el rayado de muros o vehiculos de la locomocion puablica, llamando, en todos estos
casos, a la subversion del Orden Pablico o al derrocamiento del Gobierno, sélo
excepcionalmente encuadrara en la figura analizada.

Ha de tratarse siempre de conductas que revistan la necesaria trascendencia™>,
como la situacion de encontrarse dentro de un plan organizado, y que el contenido de
los escritos no suponga una mera critica al Gobierno o la manifestacion de la situacion
politica del pais, sino que manifiesten de forma evidente la intencion de subvertir el
orden publico o derrocar al Gobierno constituido mediante la incitacion de hechos
delictivos en tal sentido.

En esta linea se enmarca el fallo de la Corte de Apelaciones del afio 1984
recaido en la causa “Contra Ramirez, Pedro Felipe y otro”, en que se absuelve por el
delito analizado al autor de una entrevista en la revista Analisis.

La Corte desestimo el requerimiento sosteniendo entre otras razones que las
acciones constitutivas del delito analizado “deben de ser de tal trascendencia (por ello
su conocimiento se entrega a un Ministro de la Corte de Apelaciones) que
correspondan con la forma verbal alzarse que encabeza el citado articulo 4, y respecto
de la cual la enumeracion siguiente implica s6lo los casos mas especificos”.

Siguiendo el razonamiento de la Corte, la accién de un sujeto aislado o el
llamado a una resistencia de caracter pacifica la Gobierno®* carecen de la
trascendencia necesaria para afectar la Seguridad del Estado y, en consecuencia,

quedaran fuera de la descripcidn tipica.

532 podemos mencionar asi, el caso del articulo 445 del Cédigo Penal, que sanciona al que tiene en su poder
ciertos instrumentos destinados conocidamente para efectuar el delito de robo.

53 Fallo de la Corte de Apelaciones recaido en la causa Rol N° 58-83 citado en CAMPUSANO HIDALGO,
LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 225
y 226. La Corte continua sefialando que “las opiniones emitidas por el reo no son mas que un juicio politico de
caracter personal y de términos generales, que no implica ni revela un plan subversivo ni organizado, y que
refleja las condiciones sociopoliticas del momento”.
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3.- Incitacion a la desobediencia o0 a la indisciplina.

a) Aspectos generales: (Conceptualizacion, naturaleza y antecedentes

legislativos).

El articulo 4 de la Ley N° 12.927 sefiala: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el
Titulo 11 del Libro Il del Cddigo Penal y en otras leyes, cometen delito contra la
seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se
alzaren contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil, y especialmente:
b) Los que inciten o induzcan, de palabra o por escrito o valiéndose de cualquier otro
medio, a las Fuerzas Armadas, de Carabineros, Gendarmeria o Policias, o a individuos
pertenecientes a ellas, a la indisciplina, o al desobedecimiento de las dérdenes del
Gobierno constituido o de sus superiores jerarquicos;”

Esta figura tiene como antecedentes legales el articulo 1 de la ley N°5091 de
21 de Marzo de 1932 y el articulo 1 de la ley N°6026 de 12 de Febrero de 1937°%,

Guarda cierta similitud a la recién analizada, pues como la anterior, se trataria
de una figura autonoma de induccién. Claro esta que aqui aparecen especialmente
indicados quienes han de ser destinatarios de la instigacion: la FFAA, Carabineros,
Gendarmeria o Policias, vale decir, la Policia de Investigaciones de Chile, en cuanto
instituciones, o bien, el personal de dichos cuerpos armados, como sujetos particulares.
La induccién busca lograr la indisciplina o desobediencia a las ordenes del gobierno
constituido o de sus superiores jerarquicos.

Debe, por otra parte ser relacionada con la figura de la letra €) del articulo 4 de
la ley 12.927, el delito de desobediencia a las ordenes del gobierno constituido por

parte de empleados pablicos de Institutos armados.

534 Como ya lo sefialaba el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N°8-86, que comentabamos al

referirnos a la expresion “resistencia”.
*% KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 11.
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Precisamente, si la accion del inductor tiene éxito los destinatarios de la
instigacién realizaran hechos constitutivos de la figura del articulo 4 letra €) de la Ley
de Seguridad del Estado.

Kiinsemuller’®

, vincula la disposicion analizada con la figura de seduccion de
tropas y usurpacion de mando del articulo 124 del Codigo Penal otorgandole idénticas
caracteristicas a la accion de “seducir” que integra la figura del codigo del ramo con la
de “incitar” a que se refiere la figura que analizamos.

Para nosotros ambas expresiones tienen contenidos diferentes que, en
definitiva, van a determinan que la figura del Codigo Penal tenga asignada una pena
superior que la establecida respecto de la figura ahora analizada.

La figura del articulo 124 del Cddigo Penal no solo supone lograr la
desobediencia o indisciplina de alguna institucion armada o del personal que la integra,
sino que, como sefialamos en su oportunidad, la accion de seducir implica
proporcionarse de un contingente militar que permita la perpetracién de los delitos de
rebelion o sedicion.

En este sentido, la accion descrita en el articulo 4 letra b) de la Ley 12.927
podria implicar sélo la antesala de la conducta que establece el articulo 124 del Cédigo
Penal.

Por otra parte, la figura que analizamos guarda cierta similitud con ciertas
hipdtesis de instigacion a la sedicion militar o motin descritas en los articulos 274, 275
y 276 del Cadigo de Justicia Militar.

En opinién de Alliendi Pinto®*

, la disposicion del articulo 4 b) de la LSE
habria derogado tacitamente las normas del Codigo de Justicia Militar, principalmente,

la de su articulo 276°%®, ya que ambas regularian la misma materia.

>3 |pid, pags. 11y 12.

*3" ALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado”,
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Valparaiso, Universidad Catolica de
Valparaiso, Facultad de Derecho, pag. 39.

538 El articulo 276 del Cédigo de Justicia Militar establece “El que, fuera del caso contemplado en el articulo
anterior, induzca a cualquier alboroto o desorden, de palabra, por escrito, o valiéndose de cualquier otro medio, o
hiciere llegar a conocimiento de las tropas especies destinadas a causarles disgusto o tibieza en el servicio, o que
se murmure de él, serd castigado...”
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En realidad, la finalidad esencialmente politica que imprime el enunciado del
articulo 4 de la LSE, otorga a la figura de su letra b), un caracter claramente
diferenciado del delito consagrado en el Cddigo Castrense, que se orienta, por el
contrario, directamente a la preservacion de la Seguridad del Ejercito y la disciplina

militar>®,

b) Tipicidad objetiva:

1)  Sujeto activo:

Respecto de este punto cabe lo dicho respecto de la figura de la letra a) de este
articulo 4 de la ley 12.927.
Puesto que la ley no distingue los inductores podrian ser integrantes de dichos

institutos armados, o bien, personas ajenas a éstos.

if) Conducta tipica.

Analizdbamos en el namero anterior el significado de los términos incitar e
inducir, aqui gozan del mismo significado.

Redunda el legislador al senalar que la accion puede verificarse “de palabra o
por escrito o valiéndose de cualquier otro medio” pues, como sefialadbamos
anteriormente, la instigacion puede tener lugar por cualquier medio que permita lograr
el convencimiento de los destinatarios, vale decir, las personas respecto de las cuales el
instigador trata de persuadir en la realizacion de un hecho que revista las caracteristicas
de determinado delito.

Lo anterior, desde luego, siempre que se trate de un medio idéneo para tal

efecto, por exigencia del principio de lesividad, y siempre que no suponga coaccion

539 En este sentido, SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”,
op. cit., pags. 183 y 184.

256



fisica o siquica o la induccion en un error del destinatario, situaciones en las cuales,
evidentemente, el inductor pasara a ser autor.

La induccion puede tener por objeto la indisciplina o desobediencia respecto de
las ordenes del Gobierno constituido, o de sus superiores jerarquicos.

Disciplina implica “Observancia de las leyes y ordenamientos de una profesion
o instituto™*, de manera que con indisciplina la disposicién se refiere a la falta de
observancia de las normas que rigen la actividad de estos cuerpos, principalmente, la
ley organica respectiva o los respectivos reglamentos de conducta.

En estos términos, la expresion “indisciplina” se encuentra referida a “una
situacion de incumplimiento, pero que no dice relacién con una orden en particular,
sino mas bien con el marco general a que deben someter su actuar los respectivos
cuerpos armados™*".

Por su parte, puesto que el término obedecer significa “cumplir la voluntad de

59542

quien manda™", la idea de desobediencia supone una orden de carécter especifica, y

una autoridad de la cual esta orden emana, aspectos ambos, que aparecen claramente en
la figura analizada®*.

Se trata, en consecuencia de los mandatos dados por el Gobierno legitimo a los
institutos armados, o bien, de aquellos dados por los superiores jerarquicos a sus
inferiores dentro de cada institucion.

Las caracteristicas que presentan las ordenes en uno u otro caso se va a
encontrar determinada por la forma en que manifiesta el deber de obediencia.

En cuanto a la relacion entre los cuerpos armados en su conjunto con los
poderes publicos, el articulo 90 inciso 4° de la Constitucion Politica, disposicion que

sefala que “Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son

>0 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espaiiola”, op. cit., Tomo |, pag. 760.
Alli mismo e sefiala que la expresién "tiene mayor uso referido a la milicia - como en este caso - y a los estados
eclesiasticos secular y regular".

I SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado™, op. cit., pag. 173.
2 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1458,
1° acepcion.

%3 Que se refiere a un “desobedecimiento de las 6rdenes del Gobierno constituido o de sus superiores
jerarquicos”.
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esencialmente obedientes...”. De esta manera, se impone un deber de obediencia
absoluto, vale decir, sin examen de discusion respecto de la orden del superior, el
Gobierno constituido.

Distinta es la situacion de las relaciones de subordinacién intrainstitucionales,
donde, por un lado aparece, conforme a las disposiciones de los articulos 334, 335 y
214 se impone un deber de obediencia reflexiva, es decir, que plantea la posibilidad al
subordinado de representar la ilegalidad de la orden al superior, que solo se encontrara
obligado a cumplir en el evento que el superior insista, y por otro lado, la orden se

encuentra circunscrita a su relacion con el servicio®*

como al uso de legitimas
atribuciones por parte del superior®®.

En este dltimo caso, puesto que la orden se encuentra condicionada a
determinados elementos que hacen generar en el subordinado la obligacion de acatar el
mandato del superior, la falta de tales elementos determinaria la inexistencia del deber
de obediencia, de manera que el incumplimiento es licito y, aun obligatorio, si tiende
tal orden, por ejemplo, a la perpetracion de un delito. En tales condiciones, la
induccién al no acatamiento de las 6rdenes desprovistas de los elementos que las
vuelven obligatorias no puede ser vista como una incitacion al desobedecimiento®®.

Por otra parte, es necesario referirnos a la entidad de los comportamientos para
la afeccidn del bien juridico Seguridad Interior del Estado.

Claramente una incitacion al no acatamiento de las 6rdenes del Gobierno
constituido supone, en todo caso, una perturbacion a la Seguridad Interior, uno de
cuyos aspectos fundamentales se encuentra determinado por la sujecion de la

Fuerza Militar al control civil.

>4 Es decir, que se refiera o tenga relacion con “las funciones que a cada militar le corresponden por el hecho de
pertenecer al cuerpo armado”. ASTROSA HERRERA, RENATO, 1971, “Derecho Penal Militar”, op. cit., pag.
286.

%5 Ambos requisitos que emana del inciso 1° del articulo 334 del Codigo Castrense que sefala que “todo militar
esta obligado a obedecer, salvo fuerza mayor, una orden relativa al servicio que, en uso de atribuciones
legitimas, le fuere impartida por un superior”.

¢ En el mismo sentido, SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del
Estado”, op. cit., pag. 174; ALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad
Interior del Estado”, op. cit., pags. 37 y 38.
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En efecto, como sefiala Jorge Mera “la disposicion — que analizamos - no sélo
alude a la disciplina interna de la rama respectiva, sino que concierne asimismo, y en
primer lugar, a la mantencion de la disciplina interna de la rama respectiva respecto del
gobierno constituido (que se supone, es un gobierno democratico, de acuerdo al que fue
dictada la ley)™"".

Pero no resulta igualmente clara la vinculacion entre la induccion a la
indisciplina o el desobedecimiento intrainstitucional y la Seguridad Interior del Estado.
A primera vista, pareceria existir sélo una infraccion del deber de subordinacion
militar.

En realidad, debe entenderse esta parte de la disposicion en el contexto general
en que se encuentra establecida y, fundamentalmente con el enunciado del articulo 4 de
la Ley N°12.927.

Ha de tratarse, en consecuencia de una incitacion a la realizacion de actos
concretos de desobediencia que tengan la trascendencia necesaria para que la
integridad del aparato estatal pudiese verse afectada.

Este requisito referido al caracter significativo que han de tener los actos de
induccidn aparece desarrollado en un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del
ano 1963, recaida en la causa “Contra Palma K. Pablo y otros”, que absuelve a los
procesados que, al paso de los soldados durante la Parada Militar, repartieron impresos
con una composicion del poeta cubano Nicolas Guillén.

Sostiene el tribunal que, “si bien el texto repartido importa la introduccion de
un elemento extraiio y perturbador del concepto estricto de lealtad, obediencia y
disciplina militar, por si solo no sirve para producir la indisciplina o la desobediencia
de los soldados. Para ello y, consecuentemente, causar un alzamiento contra el

gobierno constituido o provocar la guerra civil se necesitaria, ademas de que los

%" MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley de Seguridad Interior del
Estado y Derechos Humanos 1958-1973”, op. cit., pag. 18.
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impresos fueran realmente entregados a los soldados, hubiera tropa dispuesta a faltar
a sus deberes esenciales y a exponerse a sufrir las penas previstas en la ley marcial para
este tipo de delitos™*,

Por el contrario, resulta completamente criticable la doctrina contenida en el
fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del afio 1986, recaido en la causa “Contra

249 que condena al inculpado que, en Marzo de 1986, fue

Rojas Urbina, Sergio Eusebio
detenido en el momento en que se disponia a lanzar panfletos en los cuales “se incita a
los miembros de las FFAA. a rebelarse contra la disciplina que los sujeta y el orden
politico del pais”.

Respecto de la alegacion de inidoneidad del medio empleado esgrimida por la
defensa, el tribunal de primera instancia la desecha sefalando que “en el proceso
consta que fue justamente personal militar el que, al detener al reo, tomé conocimiento
de los panfletos por lo que si se configura el tipo delictivo debatido”.

No existe, de esta manera, ninguna preocupacién por determinar si el
contenido de los panfletos o la actividad misma desplegada — que no alcanza en la
especie ni siquiera a materializarse - tiene la capacidad suficiente para lograr el
convencimiento del personal militar respecto de la indisciplina frente al Gobierno o a
Sus superiores jerarquicos.

El acento se coloca, mas bien, en la mera actitud interior del inculpado, méas
alla donde le es licito llegar al Derecho Penal.

Lo anterior queda de manifiesto cuando el tribunal se encarga de sefialar que
“la intension dolosa del reo queda atin mas en evidencia si se considera que admite,
igualmente, que llevaba consigo en aquella oportunidad papeles que se relacionan con

actividades de agitacion violentista de indole politica”.

¥ REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Tomo LX, 2° Parte, Seccién Cuarta, pag. 21, y ademés,
CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 34.

>49 Causa Rol N°15-86, citado en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia
sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 276y 277.
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4.- Complot o conspiracion:

a) Aspectos generales: (Conceptualizacion, naturaleza y antecedentes

legislativos)

El articulo 4 de la ley 12.927 sefala en su letra c¢) que: “Sin perjuicio de lo
dispuesto en el Titulo 11 del Libro Il del Codigo Penal y en otras leyes, cometen delito
contra la seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier
medio, se alzaren contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil, y
especialmente: ¢) Los que se relnan, concierten o faciliten reuniones destinadas a
proponer el derrocamiento del Gobierno constituido o a conspirar contra su
estabilidad;”

Esta figura tuvo su primera consagracion legislativa en el articulo 1 N°11 de la
Ley 6.026, posteriormente, en el articulo 1 N°1 letra d) de la ley 8.927 de 3 de
Septiembre de 1948°%,

Como sefiala Kiinsemiiller, en este caso la ley “eleva una conducta preparatoria
de un delito, a la categoria de figura delictiva autonoma: se tipifica en forma especial,
la comision de actos preparatorios — proposicién y conspiracion™ ",

Etcheberry® por su parte, sostiene que se tratarian de “una tipificacion
especial de ciertas formas de conspiracién”, que harian excepcion a la regla general
que establece la ley 12.927 en orden a que las resoluciones manifestadas, vale decir, la
conspiracion y la proposicion, seran penadas con la sancion del delito consumado
rebajada en uno o dos grados.

Campusano, en cambio, realiza una distincion, segin la cual tendrian

solamente la calidad de actos preparatorios ‘“las reuniones destinadas a proponer el

0 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 34.

%1 |hid., pag. 35.

2 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 128
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derrocamiento del gobierno...pero creemos — sefiala - que las reuniones destinadas a
conspirar contra la estabilidad son constitutivas ya de una accién delictiva propiamente
tal™>,

En nuestra opinidn no existe razon para distinguir una de otra conducta, desde
que las reuniones a que se refiere la disposicion legal tienen por objeto “proponer” o
“conspirar” términos a los cuales el legislador les otorga un significado preciso en el
articulo 8 del Codigo Penal.

Tales objetos imprimen a las reuniones el caracter evidente de actos
preparatorios de hechos constitutivos de delitos que pudiesen afectar la Seguridad
Interior del Estado.

En consecuencia, el delito analizado ha de emparentarse con ciertas figuras de
imperfecta realizacion que establece el Codigo Penal, la proposicion y conspiracién
para cometer ciertos delitos contra la Seguridad Interior del Estado: el delito de
rebelién, articulo 121 del Codigo Penal; la forma agravada de este delito que establece
el articulo 122 de dicho cuerpo legal; la seduccién de tropas o usurpacion o retencion
del mando del articulo 124 del Cédigo Penal, o bien, el delito de sedicion, articulo 126
del Caodigo Penal.

La circunstancia de asignar la naturaleza de acto preparatorio a la figura
analizada permite distinguirla de la que establece la letra d) del articulo 4 de la Ley
12.927, que tipifica ciertas conductas relacionadas con determinadas especies de
asociaciones ilicitas: “milicias privadas, grupos de combate u otras organizaciones
semejantes”.

Si bien tanto las reuniones como las agrupaciones a que se refieren,
respectivamente, las letras ¢) y d) del articulo 4 de la Ley 12.927 buscan la comision de
acciones delictivas que afecten la Seguridad Interior del Estado, respecto de las

“reuniones”, estos se trataran de hechos delictivos, precisos y determinados que, en

%3 CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de la Ley de Seguridad del Estado y su
Jurisprudencia durante el Gobierno Militar”, op. cit., pag. 38.
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cambio, no se encontraran particularmente determinados en el caso de las
“agrupaciones”.

Por su parte, los grupos a que se refiere la letra d) de tal articulo 4 de la Ley
12.927 tienen un caracter permanente que no es compartido por las reuniones que
establece la disposicion que ahora analizamos.

Por ultimo, conviene tomar en cuenta al momento de interpretar la figura, su
vinculacion con el articulo 19 N°13 de la Constitucion Politica>*, disposicién que
consagra “‘el derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas”.

En efecto, debemos de ser en todo cuidadosos en el analisis del articulo 4 letra
c) de la LSE, de manera de no entender comprendidas en la figura conductas que so6lo
constituyan legitimo ejercicio del derecho de reunion, afectando, de esta manera, la

esencia de tal derecho fundamental®®.

b) Tipicidad objetiva:

) Sujeto activo:

La naturaleza plurilateral de las reuniones conspirativas determina la

concurrencia de diversos sujetos activos que han de concurrir a la comision del delito.

i) Conducta tipica:

Las hipotesis que establece la figura del articulo 4 letra ¢) de la ley 12.927 son:

%4 En este sentido, MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley de
Seguridad Interior del Estado y Derechos Humanos 1958-1973”, op. cit. pag. 18.

5% posibilidad que expresamente se encuentra vedada por el texto constitucional en su articulo 19 N°26, y que
aparece ain mas manifiesta respecto del derecho de reunion, teniendo en cuenta que el Constituyente no quiso, a
diferencia de otros derechos constitucionales, autorizar su limitacion en aras de la “Seguridad Nacional”
(entiéndase Seguridad del Estado).

263



- Reunirse.

El significado de la expresion reunir, vale decir, “juntar, congregar o

2% s6lo nos ofrece un aspecto parcial de la hipétesis que analizamos.

amontonar

En efecto, la accion de reunirse implica el agruparse un nimero indeterminado
de personas, con un caracter estrictamente temporal, caracteristica esta Gltima que la
diferencia del ‘““asociarse”, que supone, por el contrario, una vinculacion de caracter
permanente entre las personas involucradas.

La ley no establece un nimero minimo de personas para entender que estamos
ante una reunién. Tal namero se encontrar, en definitiva determinado por la idoneidad
requerida para afectar al bien juridico protegido.

Puesto que la disposicion no distingue, es indiferente que la conducta tenga

lugar en un lugar publico o particular, abierto o cerrado.

- Concertar o facilitar reuniones.

Concertar significa “pactar, ajustar, tratar, acordar un negocio"- 0 bien - "traer

a identidad de fines o propésitos cosas diversas o intenciones diferentes™’.

Por su parte, facilitar implica “hacer fécil o posible la ejecucion de una cosa o
la consecucion de un fin>>,

Puesto que en la letra c) del articulo 4 de la Ley 12.927, las formas verbales
“concierten” y “faciliten” aparecen vinculadas por la conjuncién disyuntiva “0”,
pareceria ser que la disposicién estaria estableciendo dos acciones que pueden tener
lugar indistintamente.

Asi lo entiende Salinas Chaud, para quien las acciones supondrian, por un lado,

2%  ¢¢

en el caso de la accidn de “concertar”, “el solo entendimiento de voluntades, verificado

% REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit.,., Tomo II, pag. 1791,
2° acepcion.

7 |hid., Tomo I, pag. 530, 3° y 4° acepcion.

> |bid., Tomo I, pag. 943, 1° acepcion.
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entre dos 0o méas personas, en orden a celebrar una reunion con los propésitos que
sefiala la norma, aln cuando la decisién no se encuentre acabada y aun cuando la
reunion no llegue a celebrarse™ .

Para la accion de “facilitar”, el autor indicado entiende que nos encontrariamos
ante “la colaboracién que pueda prestarse para que la reunion se haga posible y por los
tanto, comprende tanto los medios materiales (local, convocatoria, etc.) como
intelectuales™®.

Sin embargo, la Doctrina y la Jurisprudencia, en general, han entendido que las
acciones de “concertar” y “facilitar” que menciona el articulo 4 ¢) de la LSE se
complementan mutuamente, al vincular la disposicion analizada con una de las formas
de coautoria que establece el articulo 15 N°3 del Cédigo Penal.

Asi sefiala Mera “por lo que se refiere a las formas de participacion en el
delito, el hecho que se considere como autores del mismo a quienes “concierten o
faciliten” reuniones obedece a la tendencia marcada por el Codigo Civil chileno. Este,
en efecto, considera autores, entre otros, a “los que, concertados para su ejecucion (la
del delito), facilitan los medios con los que se lleva a efecto el hecho o lo presencian
sin tomar parte inmediata en €é1” (Art. 15, N°3). De esta manera, la calidad de autor es
mas amplia que en el comdn de las legislaciones, incluyéndose conductas que en la
doctrina penal corresponden mas propiamente a la complicidad”561.

En cuanto a la Jurisprudencia es posible citar, en primer término un fallo de la
Corte Marcial del afio 1972 recaido en la causa “Contra Viaux Marambio, Roberto y

OtrOS”SGZ

, referida al secuestro y asesinato del Gral. Schneider y las reuniones en las
cuales se ide0 la realizacidn de ésta y otras actividades delictivas.
La Corte pronunciando respecto de la responsabilidad que le podia caber a uno

de los inculpados que uUnicamente facilitd el departamento en el cual se habian

%9 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado™, op. cit., pag. 186.
560 e

Ibidem.
s61 MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley de Seguridad Interior del
Estado y Derechos Humanos 1958-1973”, op. cit., pags. 18 y 19.
%2 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Tomo LXIX, 2° Parte, Seccién 4°, pags. 191 y ss.,
especialmente pag. 231 (considerando 65 de la sentencia aludida).
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realizado las reuniones pero sin conocer los fines a que se destinaria el inmueble sefiala
“No aparece entonces de lo expuesto que Aravena haya realizado actos sancionables
penalmente, porque no estd demostrado que participara en reuniones de caracter
politico destinadas a conspirar contra la estabilidad del Gobierno, ni facilito los medios
— en concierto con otros — para que se llevaran a efecto esas conspiraciones...”.

También es posible citar el fallo de la Corte de Apelaciones de Talca, del afio
1975, recaido en la causa “Contra Cepeda Andrade, Cristian Humberto y otros™® |
respecto de la realizacion de reuniones conspirativas realizadas por ex militantes del
Partido Comunista que condend a los inculpados por varios delitos.

Refiriéndose a la responsabilidad que les cabria por la figura analizada sefiala
que con la confesion de algunos de los reos, la declaracién de testigos respecto de otros
y mediante presunciones respecto de los demas pudo acreditarse que los inculpados
“realizaron reuniones, o se concertaron para facilitarlas”.

Cabe mencionar ademas otro fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del
afio 1979 recaido en la causa “Contra Soto Gonzéilez, Luis de la Rosa y otros™®,
respecto de la realizacion de reuniones clandestinas en que habrian participado los
inculpados para reorganizar el Partido Comunista y distribucion de panfletos.

Respecto de uno de los procesados sefiala el tribunal que su conducta difiere de
los demas reos a los cuales si se le atribuye responsabilidad en el delito analizado. “En
efecto — sefala la Corte — este reo fue sorprendido por carabineros distribuyendo
volantes y no se le imputa en ningin momento pertenecer al Partido Comunista o
conocer, al menos, a sus co-acusados, lo que hace de rigor absolverlo de la acusacion,
pues la infraccién a que ella se refiere presupone reunién o concierto de personas
dirigidas en contra del gobierno constituido”

Por otra parte, debemos sefialar que a pesar de que la disposicion utiliza el

plural — pues habla de “reuniones” — creemos que el delito podria encontrarse

%3 Causa Rol N°1-75 citado en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia
sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags 22 a 24.
%4 Causa Rol 7-79, Ibid. pags. 59 y ss.
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consumado con la realizacion de una sola, si ello basta para el cumplimiento de los
fines a que tiende la figura.

En todo caso, las reuniones han de concretarse efectivamente para que la figura
se entienda consumada.

De otra manera, se estaria penalizando “la conspiracion para un acto

d565

preparatorio”, posicion placidamente sostenida por Salinas Chaud™>, pero que se

encuentra en franca contradiccion con el principio de lesividad.

¢) Tipicidad subjetiva:

Para que el delito se consume es necesario que cualquiera de las hipétesis a
que nos hemos referido y que constituyen la conducta tipica tiendan hacia la
concrecion de determinados fines.

Por ello, si bien reconocemos que la redaccion de la disposicion no es de lo
mas afortunada seria impensable entender que “conduce a que se castigue a una
persona que se “concierte” o simplemente “facilite” la realizacién de una reunion (por
ejemplo, prestando su domicilio) como autor del delito, aun sin saber a priori y con

%8 como sefiala Campusano Palma.

precision que se tratara en ella
Y es que las finalidades presentes en la figura — tal como las existentes en otras
figuras del articulo 4 de la Ley N°12.927 — constituyen elementos subjetivos que deben
concurrir en el comportamiento de cada uno de los agentes, para que puedan resultar
sancionados.
Conforme a la figura analizada los sujetos activos han de reunirse, concertar o

facilitar reuniones destinadas a:

%5 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 186.
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i) Proponer el derrocamiento del Gobierno constituido.

Proponer significa “manifestar con razones una cosa para conocimiento de
uno, o para inducirle a adoptarla™®®’.

La proposicién como la conspiracion constituyen actos preparatorios de delitos
que se pretenden ejecutarse mediante una accion de sujeto plural.

Como ya sefialamos, la proposicion se encuentra definida en el inciso 3 del
articulo 8 del Codigo Penal: “La proposicion se verifica cuando el que ha resuelto
cometer un crimen o simple delito, propone su ejecucion a otra u otras personas”.

No existe, como indicabamos, proposicion para ejecutar un delito en abstracto,
sino uno en particular.

En el caso de la disposicion comentada se trata de una proposicion para
cometer una sublevacion, es decir, un hecho que revista caracteres de rebelion o

sedicion.

i) Conspirar contra su estabilidad.

Conspirar implica “convocar, llamar uno en su favor; unirse algunos contra un
superior o un soberano™®,

Sin perjuicio a la consideracion del sentido natural del término, la conspiracion
aparece definida por el legislador, en el articulo 8 inciso 2° del Codigo Penal “La
conspiracion existe cuando dos o méas personas se conciertan para la ejecucion de un
crimen o simple delito”.

La conspiracion, al igual que la proposicion, lo es para cometer un delito en

particular.

%6 CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Anélisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 41.

%" REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, Tomo II, pag. 1112, 1°
acepcion

%% |bid., Tomo I, pag. 364 y 365, 1° y 2° acepcion.
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Pero la disposicion analizada establece que la conspiracién es “contra su
estabilidad — del Gobierno constituido”, sin encontrarse vinculada a un hecho
delictuoso en particular.

Esta es, al parecer, la razon que hace pensar a Campusano Palma que en esta
hipétesis a diferencia de la anterior no nos encontrariamos frente a un acto preparatorio
especialmente penalizado sino més bien frente a una figura delictiva en particular.

En realidad, cuando analizamos el concepto de estabilidad, concepto que se
encuentra profundamente ligado a la idea misma de Seguridad del Estado, tuvimos
oportunidad de apreciar que la estabilidad del Gobierno constituido, desde una
perspectiva democratica, solo puede resultar afectada, por hechos que, en cuanto
supongan la transformacién violenta o por medios reprochables del aparato estatal,
constituyan conductas especificamente penalizadas por el legislador.

En consecuencia, no se entendera configurada la figura por la sola
circunstancia de presumirse un cierto animo hostil proclive a la realizacion de hechos
de tal naturaleza, como parecer ser la posicion de un fallo del afio 1979 de la Corte de
Apelaciones de Santiago recaido en la causa “Contra Duran Campos, Juan Eduardo”®
conforme al cual se condena a un sujeto ligado a miembros del MIR con los cuales se
retine en forma clandestina.

La Corte fundamenta la decision sefialando que “Este grupo — vale decir, el
MIR- en forma publica ha proclamado y proclama su decidido y permanente proposito
de derrocar al régimen constituido, conspirando contra su estabilidad”, y que “la
actividad revolucionaria desplegada por los miembros del MIR es permanente y su
proposito se mantiene latente mientras su objetivo de derrocar al régimen constituido
no se cumpla”.

Contrariamente a la doctrina emanada de este fallo, no basta la expresion de
meros deseos por parte de los agentes, sino que el hecho de conspirar contra la

estabilidad del Gobierno constituido, supone proyectar acciones delictivas precisas y

%9 Causa Rol N°17-79 citado en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia
sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 65 y 66.
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determinadas en tal sentido, es decir, con la determinacion de todos los elementos del
tipo especifico.

Podra tratarse de un solo hecho delictivo, o bien, de varios, pero, en todo caso,
han de ser éstos determinados.

Normalmente tales hechos han de constituir delitos contra la Seguridad del
Estado, que obviamente afectaran la estabilidad del aparato estatal.

No obstante la Jurisprudencia ha entendido que otras conductas no
constitutivas de delitos contra la Seguridad Interior del Estado sino de otras figuras
delictivas puedan ser objeto de las reuniones conspirativas.

Asi, por ejemplo, en el ya citado fallo recaido en la causa “Contra Viaux

Marambio, Roberto y otros™"

, se acredita que las reuniones tuvieron por objeto
“preparar un plan para obtener que el entonces candidato a la Presidencia, don
Salvador Allende, no llegara a ocupar la primera magistratura de la Nacion, para lo
cual se ided el secuestro de algunos generales, que después se concretd a la persona del
General Schneider”.

Si bien es cierto que en tal época no existia una figura como la que establece el
actual articulo 5 letra b) de la Ley de Seguridad del Estado, que sanciona entre otras
hipotesis a “los que con el proposito de alterar el orden constitucional...privaren de
libertad a una persona”, que pudiese haber comprendido tales hechos, la intencion
politica que los animaba era evidente.

Actualmente, con el amplio espectro de conductas que se encuentran
tipificadas como delitos contra la Seguridad Interior del Estado, se hace dificil concebir
que las reuniones conspirativas vayan a abarcar acciones no comprendidas en este tipo

de figuras.

" REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Tomo LXIX, 2° Parte, Seccién 4°, pags. 191 y ss.,
especialmente pag. 225 y 226.
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5.- Bandidaje.

a) Aspectos generales: (Conceptualizacion, naturaleza y antecedentes

legislativos)

El articulo 4 letra d) de la Ley 12.927 sefiala: “Sin perjuicio de lo dispuesto en
el Titulo Il del Libro Il del Codigo Penal y en otras leyes, cometen delito contra la
seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se
alzaren contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil, y especialmente: d)
Los que inciten, induzcan, financien o ayuden a la organizacion de milicias privadas,
grupos de combate u otras organizaciones semejantes y a los que formen parte de ellas,
con el fin de sustituir a la fuerza publica, atacarla o interferir en su desempefio, o con el
objeto de alzarse contra los Poderes del Estado o atentar contra las autoridades a que se
refiere la letra b) del articulo 6.°%;...”.

Antes que nada es necesario sefialar que la letra b) del articulo 6.°, fue objeto
de una modificacién que precisamente elimino la referencia a estas autoridades.

En efecto, el antiguo texto de tal disposicién sancionaba a “Los que ultrajaren
publicamente la bandera, el escudo o el nombre de la Patria, himno nacional y los que
difamen, injurien o calumnien al Presidente de la Republica, Ministros de Estado,
Senadores o Diputados, miembros de los Tribunales Superiores de Justicia, Contralor
General de la Republica, Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas, o General
Director de Carabineros, sea que la difamacion, la injuria o la calumnia se cometa con
motivo o no del ejercicio de las funciones del ofendido”.

El articulo 46 de la ley N°19.733 de 17 Mayo de 2001 sobre libertades de
opinion e informacién y ejercicio del periodismo, suprimio la Gltima parte de la
disposicion referida a las difamaciones, injurias o calumnias a las autoridades que alli

se sefialaba®’™*.

%! De manera que, el texto actual de la letra b) del articulo 6 de la Ley 12.927 reza asi: “b) Los que ultrajaren
publicamente la bandera, el escudo, el nombre de la patria o el himno nacional;”.
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Sin embargo, en cuanto la ley N°19.733 s6lo modifico la letra b) del articulo 6
de la ley N°12.927, pero mantuvo intacta la figura de la letra d) del articulo 4 de dicho
cuerpo legal, no se ha afectado para nada el sentido de disposicion que analizamos v,
en consecuencia, sigue constituyendo uno de los fines a los que tienden las conductas
descritas en la norma, el atentar en contra de alguna de las autoridades que describia la
letra b) del articulo 6 de dicho cuerpo legal®.

La figura que establece el articulo 4 letra d) de la Ley 12.927 fue consagrada
por primera vez a nivel legislativo con la dictacion de la ley 12.927 sobre Seguridad
del Estado, sin que haya tenido antecedentes legislativos anteriores directos®"”.

Antecedente indirecto lo constituirian ciertas figuras de asociaciones ilicitas
que establecian el articulo 3 del DL N°50, los articulos 1 N°5 y 3 de la Ley 6026 y del
articulo 1 N°5 de la Ley N°8987°™ vy, pos supuesto, las normas de los articulos 292 y
siguientes del Codigo Penal que sancionan distintos comportamientos referidos a la
formacién o participacién en asociaciones ilicitas, respecto de las cuales, podemos
adelantar, las “milicias privadas, grupos de combate u otras organizaciones
semejantes” a que alude la disposicidon que analizamos serian s6lo una especie de tales
asociaciones revestidas de ciertas caracteristicas especiales y orientados a un fin
politico determinado

El aspecto especifico de la Seguridad Interior del Estado que aparece protegido
en la disposicion analizada es la preservacion del monopolio del uso de la Fuerza en
manos del Estado, sanciondndose, de esta forma, las actividades vinculadas a la
organizaciéon o accién de movimientos 0 grupos que pretendan constituir un poder
militar paralelo al estatal.

Estamos plenamente de acuerdo con lo expresado por Campusano Palma, en el

sentido de que esta figura es la que muestra, de manera mas evidente, “la falta de

572 por otra parte, debe sefialarse que la disposicién que analizamos realiza una simple remision a la letra b) del
articulo 6 de la ley por una razén de economia legislativa, y en ningln caso, se encuentra en una relacion de
subordinacion — para efectos de su aplicacion — con la norma modificada.

573 Asi sefiala, KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la
Seguridad Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 83.

*" Ibid. pag. 77y 78.
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sistematicidad del conjunto de disposiciones penales politicas™", ya que se

comprenden situaciones completamente disimiles bajo una sola figura penal.

Es posible observar, de tal forma, tres hipétesis claramente diferenciadas.

En primer término, se sanciona la incitacion a la organizacion de los grupos o
movimientos armados, con el fin de sustituir, atacar o interferir en el desempefio de la
fuerza publica, alzarse contra los Poderes del Estado, o atentar contra ciertas
autoridades a que se refiere la letra b) del articulo 6.2, que corresponde a los cargos de
mayor importancia de los tres poderes publicos y los jefes de la Fuerzas Armadas y de
Orden.

Se trataria esta primera hipotesis de una figura autbnoma de incitacion, de
caracteristicas similares a las letras a) y b) del articulo 4 de la LSE. En este caso, la
instigacion va dirigida a la formacion de organizaciones de caracter militarizado con el
objeto de lograr los fines alli sefialados.

En segundo lugar, se sanciona a los que, con los mismos fines, financien o
ayuden a la organizacion de estos grupos.

Esta parte estaria referida a ciertas conductas que implican apoyo o asistencia
en la formacion de tales grupos, tanto con un caracter monetario como material o
técnico.

Por Gltimo, la letra d) del articulo 4 de la Ley de Seguridad del Estado sanciona
a los que formen parte de estas organizaciones con los fines ya indicados, vale decir, a
los integrantes de dichos grupos.

Ninguna de las tres hipdtesis indicadas sanciona la organizacion misma de los
referidos grupos.

6

Kinsemiiller’™ entiende que la conducta de organizar ya se encontraria

penalizada dentro de la orbita del delito de asociacion ilicita previsto en el articulo 292

"> CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 46.

%® KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, pag. 37.
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y siguientes del Codigo Penal, o bien, podemos agregar, en los tipos mas especificos
que establece la Ley de Control de Armas.

En realidad, se hace dificil pensar que la accion de organizar los grupos u
organizaciones armados no pueda ser encuadrada dentro de alguna de las diferentes
hipétesis del articulo 4 la letra d) de la Ley de Seguridad del Estado.

De esta forma, si la organizacion del movimiento es ideada por alguien que no
va a participar en él, pero convence a otros para que la integren, estaremos frente a un
incitador; en cambio, si el sujeto participa en el movimiento se entiende que forma
parte de él — se trataria de una especie de promovedor -, y en consecuencia, también
sera sancionado por la figura analizada.

La figura del articulo 4 letra d) de la ley 12.927 guarda ciertas similitudes con
delitos previstos en otros cuerpos legales.

Ya hemos adelantado, en parte, su relacion con las disposiciones sobre
asociaciones ilicitas que establece el Cadigo Penal.

El articulo 292 del Cédigo Penal sefiala que “Toda asociacion formada con el
objeto de atentar contra el orden social, contra las buenas costumbres, contra las
personas 0 las propiedades importa un delito que existe por el sélo hecho de
organizarse”.

El articulo 293 sanciona a “los jefes, los que hubieren ejercido el mando de ella
y sus provocadores” de tales asociaciones, y el articulo 294 del mismo cuerpo legal,
sanciona a “los que formen parte de éstas”, y a “los que a sabiendas y voluntariamente
le hubieren suministrado medios e instrumentos para cometer los crimenes o simples
delitos, alojamiento o escondite o lugar de reunion”.

Existe otra figura que guarda adn mayor similitud con la disposicion del
articulo 4 letra d) de la ley 12.927. Se trata de delito que establece el articulo 8 de la
Ley N°17.798, sobre Control de Armas.

Tal disposicion sanciona a “los que organizaren, pertenecieren, financiaren,
dotaren, instruyeren, incitaren o indujeren a la creacion y funcionamiento de milicias

privadas, grupos de combate o partidas militarmente organizadas, armadas con algunos
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de los elementos indicados en el articulo 3 (que establece un concepto de arma mas

9

amplio que el establecido en el Codigo Penal)..”. El inciso segundo de dicha
disposicidn, a su turno, sanciona con una pena menor a “los que a sabiendas ayudaren a
la creacion y funcionamiento” de los grupos indicados.

Las similitudes que existen entre estas diversas disposiciones nos coloca en la
necesidad de determinar cual de las figuras penales prevalece por sobre las demas en el
caso concreto.

Por una parte, Etcheberry opina que la norma del articulo 4 letra d) de la Ley
12.927 prevalece por sobre las disposiciones de los articulos 294 del Cédigo Penal y 8
de la Ley de Control de Armas, por aplicacion del principio de especialidad, dada “la
particular finalidad politica que tiene esta conducta en la Ley de Seguridad del
Estado™"".

En el mismo sentido se pronuncia Urbina, para quien “al contemplar y exigir
una determinada finalidad en los sujetos activos, el delito de la LSE es la especie frente
al articulo 8 de la Ley de control de armas que es el género al no contemplar ningin
elemento subjetivo del tipo™"®,

Diferente es la opinion sustentada por Campusano Palma, para quien la
aplicacion del principio de especialidad operaria, mas bien en favor de la figura
establecida en la Ley de Control de Armas en cuanto ésta “contempla como
denominador comdn la presencia efectiva de armas y elementos sujetos al control de la
misma..., en cambio, el tipo del articulo 4 letra d) de la LSE quedaria reducido a los
casos de grupos de combate que, aln cuando tuvieran un organizacion idénea para
utilizar armas o los propositos pertinentes, no hayan sido efectivamente sorprendidos

con elementos controlados por la ley 17.798”°". Sefiala ademés, en apoyo de esta tesis,

S ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo 1V, Parte Especial, pag. 128.

8 URBINA, MAURICIO, 1985, “El concurso aparente de leyes penales-politicas en Chile” citado en
CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 47.

> |bid, pag. 47.
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la dictacion posterior de la ley 17.798, “destinada precisamente a regular la posesion y
tenencia de estos elementos”®°.

En realidad, resulta mas viable la primera posicion, que sostiene la primacia de
la norma del articulo 4 letra d) de la Ley 12.927 por sobre las otras disposiciones
sefialadas, atendiendo a la existencia de un determinado elemento subjetivo del tipo
que ha de concurrir y que le imprimiria una indudable naturaleza penal-politica a la
figura.

Desde otro punto de vista, Alliendi Pinto®® hace notar las similitudes que
presenta la figura analizada con una de las hipotesis de militarizacion que establece el
articulo 265 del Codigo de Justicia Militar: aquella que opera respecto de civiles “que
formen partida militarmente organizada y compuesta de diez 0 méas individuos; o que,
formando partida en menor nimero de diez, exista en otro punto de la Republica otra
partida o fuerzas que se propongan el mismo fin”.

Establece el autor mencionado que la figura de la LSE seria aplicable en el
caso que “las milicias tuvieren menos de diez miembros y no existiere otra partida
semejante en el territorio de la Republica”.

Nosotros no concordamos con la relacion que pretende desprender de ambas y
conforme a la cual la aplicabilidad de una u otra figura se encontraria determinada,
practicamente, por el nimero de intervinientes.

Contrariamente a lo que parece presuponer el autor, en el caso de la figura del
articulo 4 letra d) de la LSE aun no se ha producido un alzamiento rebelde o sedicioso.
Por el contrario, éste solo figurara a lo mas como uno de los propdsitos que persiguen

los militantes.

580 |1, ;
Ibid., pag. 52.

SLALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado™, op.

cit., pag. 44.
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Por Gltimo, los autores®? nos recuerdan la vinculacion al ejercicio del derecho
de asociacion consagrado actualmente en el articulo 19 N°15 de la Constitucion
Politica.

A este respecto, cabe hacer notar que, a diferencia de las dificultades que
observabamos de relacionar la figura del acapite anterior y el correspondiente derecho
constitucional afectado — el derecho de reunion -, el texto constitucional establece
expresamente que el derecho de asociacion reconoce como limitacion la Seguridad del
Estado®®.

Ademas, el inciso 6 del ya sefialado articulo 19 N°15 de la Carta Fundamental
se relaciona intimamente con la figura del articulo 4 letra d) de la LSE, al declarar la
inconstitucionalidad de “aquellas partidos, movimientos u otras formas de
organizacioén...que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella como

método de accion politica”.

b) Tipicidad objetiva:

1)  Sujeto activo:

La circunstancia que la figura pertenezca al género de las asociaciones
criminales determinara la naturaleza plurilateral del delito, de manera que las hipétesis
que comprende la figura s6lo podréan tener lugar si solo intervienen diferentes sujetos
activos.

i)  Conducta tipica:

- Milicias, grupos de combate u organizaciones semejantes.

582 MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley de Seguridad Interior del
Estado y Derechos Humanos 1958-1973”, op. cit., pag. 20.

%83 E1 inciso 4 del articulo 19 N°15 de la Carta Fundamental sefiala “Prohibense las asociaciones contrarias a la
moral, al orden publico y a la seguridad del Estado”.
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Kinsemuller define a estas milicias privadas, grupos de combate u
organizaciones semejantes diciendo que “comprenden, en términos generales, los
grupos armados, organizados militarmente 0 no, que operan en forma clandestina y
fuera de la ley y cuya finalidad directa es la destruccién violenta del orden juridico
institucional existente en un pais determinado”®*.

Sin embargo, tal definicion no nos sefiala todas las caracteristicas que definen a
este tipo de movimientos.

En primer lugar, debe sefialarse que las “milicias privadas, grupos de combate
u organizaciones semejantes” de que habla el articulo 4 letra d) de la Ley 12.927
suponen una especie bien definida, calificada, si se quiere, de asociacion ilicita, lo que
permite atribuirles una organizacién jerarquizada — y aln militarizada si se atiende a
los términos que emplea la ley - y, ademas, un caracter permanente, en atencién a que
persigue la comisién de una cantidad imprecisa de delitos y no s6lo uno determinado.

La estructura jerarquizada que caracteriza a estos movimientos ha sido
sefialado por la Corte de Apelaciones de Santiago en un fallo del afio 1979, recaido en

»%8que absuelve al acusado que

la causa “Contra Levinao Riveros, José Venancio
junto con otras personas cuya identidad y jerarquia se desconocen, realiza acciones de
propaganda politica mediante repetidos asaltos, condenandolo solo por el delito de la
letra f) del articulo 4 de la Ley 12.927.

El fallo concuerda con la defensa del reo en cuanto estima que en autos “no
concurren los presupuestos legales necesarios para tener por configurado el delito...en
base a los razonamientos del escrito de la contestacion a la acusacidén”, en donde se

afirmaba que si bien resultaba acreditado que el grupo que conformaba el reo estaba

integrado por tres o cuatro personas, parientes 0 amigos del procesado, y con el efectud

%84 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 37.

%8 Causa Rol N°21-79 de la Corte de Apelaciones de Santiago, citado en CAMPUSANO HIDALGO,
LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 71
ar3.
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los asaltos acreditados, no puede sostenerse que constituya “un grupo paramilitar
organico, jerarquico, con jefes y subordinados, capaz de desafiar a la fuerza pablica
haciendo peligrar la seguridad interior” >®.

Respecto de la necesaria permanencia en el tiempo que ha de caracterizar a los
grupos a que se refiere el articulo 4 letra d) de la LSE, constituye aquella caracteristica
que permite diferenciarlos - como a toda asociacion ilicita - de un simple concierto, asi
como de una conspiracién para delinquir, y especificamente, de las reuniones
conspirativas a que se refiere la letra c) del articulo 4 de la LSE.

Es, en este mismo sentido, acertada la comparacion que Vives Anton y
Carbonell realizan entre conspiracion y asociacidon ilicita sefialando que “las
asociaciones para cometen delito son mas y menos que la conspiracion: mas, en cuanto
requieren un minimo de organizacion y una cierta duracién temporal, y menos porque
no requieren en los asociados el &nimo individual de ejecutar delito alguno — en
particular”587.

Junto a las caracteristicas anotadas, existen otras dos caracteristicas de las
agrupaciones a que se refiere la letra d) del articulo 4 de la Ley 12.927, que permiten
diferenciarla, si no de todas las especies de asociacion criminal que establece nuestro
ordenamiento juridico, al menos de la hipdtesis mas general que establece el articulo
292 del Codigo Penal.

En primer lugar, tales movimientos presentan una clara connotacion
paramilitar, es decir, una existencia paralela a la Fuerzas Institucionales.

Lo anterior no solo aparece de atender al concepto de “milicias privadas”, lo

que puede ser entendido como “tropas o gente de guerra, que no pertenecen al Estado,

sino a personas 0 a determinados grupos sociales y que estan compuestas por

%8 Citado en CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Anlisis de los tipos penales de ley de Seguridad del
Estado y de su Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pags. 49 y 50.

%7 Vives Anton y Carbonell comparan, de esta forma, conspiracién y asociacion ilicita sefialando que “las
asociaciones para cometen delito son mas y menos que la conspiracion: mas, en cuanto requieren un minimo de
organizacion y una cierta duracion temporal, y menos porque no requieren en los asociados el animo individual
de ejecutar delito alguno”. VIVES ANTON y OTROS, 1996, “Derecho Penal: Parte Especial”, op. cit., pag. 759.
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1»588

individuos de orden civil”™", sino que ademas si se reparara en los fines a que tiende la

conducta de sus militantes, principalmente, la finalidad de “sustituir a la fuerza publica,

: : ~ 5,589
atacarla o interferir en su desempefio™"".

En segundo lugar, caracteriza a las agrupaciones del articulo 4 letra d) de la
LSE, su caracter armado.

Como la caracteristica anteriormente mencionada, tal singularidad de estos
movimientos o grupos resulta de reparar en las expresiones de que se vale el legislador
en la disposicion mencionada, “milicias privadas”, “grupos de combate”, con las cuales
se da a entender que se trata de grupos que comparten ‘el empleo de armas como
medio apto para la consecucién de los fines que se proponen”®.

Lo anterior no sélo ha sido puesto de manifiesto por los autores, sino que
también la Jurisprudencia.

Al respecto cabe mencionar el fallo de primera instancia de 16 de Junio de
1970 en la causa “Contra Silva Luvecce y otros™*",

Luego de sefialar en su fallo el Ministro de la Corte de Apelaciones de
Santiago que la circunstancia que “no constituyan fuerzas uniformadas, no obsta a la

%92 sefiala que si tienen tal caracter

55593

conclusion de que son efectivamente de combate
desde que esta demostrado que los militantes “act@ian siempre con armas™°, que
habrian utilizado o tenian destinadas para sus actividades ilicitas, y “que no puede

pretenderse que el uso que le dieron no fue ocasional, pues aparece... que esas acciones

%88 ALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado”, op.
cit., pag. 43.

%89 En este mismo sentido, SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del
Estado”, op. cit., pags. 198.

% SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pags. 196.
En el mismo sentido, KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios
de la Seguridad Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 37.

%1 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Tomo LXVII, 2° Parte, Seccién 4°, pags. 352 y s,
especialmente pag. 360.

%92 Con esto el tribunal dejé bien en claro que a diferencia de la exigencia que realizaba la figura del articulo 3 de
la ley 6.026, uno de los antecedentes de la figura analizada, tal caracteristica no resulta ahora exigida.

5% Ademas de las armas de fuego y similares encontradas a los inculpados, se acredité esta circunstancia al
encontrarse un cuaderno anexo de documento en el cual se sefialaba que “es exigencia para 10s militantes de estos
grupos que cada componente esté premunido de un minimo de armas de combate y de resistencia”.
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violentas las cometieron con la debida preparacion y desde un acabado plan, hasta el

extremo perfecto y estudiado”.

- Las diferentes hipotesis que describe la conducta tipica.

La figura del articulo 4 letra d) de la Ley 12.927 describe, en su parte objetiva,
tres hipotesis claramente diferenciadas:

En primer lugar, el "Incitar a la organizacion” de los grupos o movimientos
armados.

En esta parte nos encontramos, como ya hemos sefialado, frente a una hipétesis
autonoma de induccion.

Como tal se acerca a las letras a) y b) de este articulo 4 de la ley 12.927 y
comparte, asimismo, con ellas, las caracteristicas generales de toda incitacion
autonoma: su independencia frente a la comision del delito por los inducidos vy, la
idoneidad necesaria para lograr el convencimiento en los destinatarios de la
instigacion.

Lo que interesa, particularmente, en esta hipotesis es que la instigacion vaya
dirigida precisamente “a la organizacion” de agrupaciones que tengan las
caracteristicas ya sefialadas, es decir, a su formacion. De esta manera, quedaria fuera de
la hipotesis comentada, por ejemplo, la instigacion a la integracion de un grupo o
movimiento ya iniciado.

Por otra parte, es posible que la actuacion del sujeto activo sea la de "Financiar
0 ayudar a la organizacion™ de estos grupos.

Financiar significa “aportar el dinero necesario para una empresa" - 0 bien -
"sufragar los gastos de una actividad, obra, etc.”.

Por su parte, ayudar implica “prestar cooperacion" - y por extension - "auxiliar,

socorrer’”%,

%% REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espaiiola”, op. cit., Tomo I, pag. 970, 1°
y 2° acepcion.
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Se trataria, en consecuencia, de diferentes acciones que suponen apoyo,
auxilio, ya sea econdmico, que se quiere significar con el término “financiar”, o bien,
material o humano, en el caso de la expresion “ayudar”.

Sin embargo, puesto que la ley habla de financiar o ayudar “a la organizacién
de”, estas acciones deben prestarse, precisamente, para la formacion de estos grupos o
movimientos, y no en un momento posterior, tratandose de un grupo ya existente, vale
decir, ya “organizado”sge.

No ha sido esta la interpretacion que los tribunales le han dado al término.

Se ha entendido que la accion se encuentra referida a prestar cooperacion de
manera directa para la ejecucion de los actos ilicitos que la agrupacion realizaba o
proyectaba realizar.

En este sentido, podemos citar una causa seguida ante un ministro de la Corte
de Apelaciones de Santiago del afio 1969>%, que habiéndose acreditado la existencia de
un grupo u organizacién de aquellos a los que se refiere el articulo 4 letra b) de la ley
12.927, se pronuncia sobre la responsabilidad de uno de los inculpados condenandolo
solo como complice.

Sefiala en su fallo el Ministro de Corte que la intervencion del inculpado “no
fue de “ayuda a la organizacién” o a “los que forman parte de ella” en lo que concierne
al nicleo de actividad en cuanto con ella se preparaba el atague o se atacaba bienes
juridicos protegidos por la ley mencionada; dicho de otra manera, no intervino en la
organizacién y actividades de ella de manera causal, como factor determinante. Realiza
meros hechos favorecedores del delito imputado, “sin que le haya correspondido
participacion en la ejecucion misma de los actos ni haya ayudado directamente a

ejecutarlos”, con pretension sélo de cooperar con ciertos actos que facilitaron el

5% |bid, Tomo |, pag. 241, 1°, 2° acepcion.

%% En este mismo sentido, CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de
Seguridad del Estado y de su Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 52.

%97 Recaido en la causa 14-59 de la Corte de Apelaciones de Santiago. REVISTA DE DERECHO Y
JURISPRUDENCIA, Tomo LXVII, 2° Parte, Seccion 4°, pags. 59 y ss.
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desbande del grupo, sin que ello signifique que la organizacion misma habia terminado
y que por tal motivo debiere ser considerado autor’>%,
Podemos senalar también el ya citado fallo recaido en la causa “Contra Silva

%9 que sefiala que si respecto de uno de los inculpados se ha probado

Luvecce y otros
que su labor no se ha limitado a labores de propaganda sino que “conoce muchos
detalles que son propios de los militantes que estan al corriente de la accion directa” tal
conocimiento “invade los limites de un ambito que no solo le permitia conocer el
delito, sino que ademas, ayudar a los delincuentes en su accion”, “permite deducir que
este reo ayudo a los autores del delito con pleno conocimiento de los que hacian, por lo
que concluye de que en realidad es autor”.

En cambio, el tribunal entiende que es distinta la situacién de otro inculpado,
que incorporado al movimiento semanas antes, s6lo habia actuado como correo y que
se encontraba ajeno y desconocia los hechos delictuosos no debe ser sancionado
“porque con su limitada actuacion y su desconocimiento de los planes del movimiento,
hasta aqui no ha hecho otra cosa que sustentar una ideologia”.

Por ultimo, la dltima hipdtesis que describe la figura es la de "Formar parte"” de
tales grupos u organizaciones.

El simple “formar parte” no constituye, en si misma, una accion sino mas bien
la relacion en la cual una persona se encuentra respecto de estos grupos.

De esta forma, tal expresion debe interpretarse en el sentido de ingresar a la
estructura organizacional del grupo o movimiento, ya desde su gestacion o bien,
posteriormente, teniendo participacion en las actividades ilicitas que se efectdan a
través de ella o que se planea realizar.

En otros términos, la sola circunstancia de vincularse al movimiento, y aun
compartir la doctrina violentista que inspira al grupo o realizar determinadas

actividades para ¢l como propaganda o correo, no constituirda un “formar parte” de la

%% |bid, considerando N°35, pags. 77y 78.
%9 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA Tomo LXVII, 2° Parte, Seccion 4°, pags. 352 y s,
especialmente pags. 362 y 363.
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asociacion, si no existe intervencion directa en los hechos ilicitos que realiza tal
asociacion.

Si la intervencion en el grupo es tan solo indirecta, vale decir, actividades de
correo 0 de propaganda, por ejemplo, y siempre que exista pleno conocimiento de las
finalidades a que tiende el comportamiento de los demas intervinientes, conforme la
Jurisprudencia ya analizada, hemos de encontrarnos frente a un comportamiento de

“ayuda” al movimiento..

¢) Tipicidad subjetiva:

El articulo 4 letra d) de la ley 12.927 contempla determinadas objetivos o
finalidades a los que debe apuntar la conducta tipica y que le dan propiamente su
caracter politico a la figura.

Estas finalidades deben verificarse de manera fehaciente en el accionar de los
sujetos involucrados en las agrupaciones que la figura describe.

De esta forma, no cometen este delito aquellos que perteneciendo a un grupo o
faccién armada, y aun predicando una determinada corriente violentista, se dedicaren a
cualquier otro fin ilicito delictual diferente al aqui sefialado, tales como cometer delitos
contra la propiedad o las personas®®.

Es por lo anterior que resulta criticable el fallo confirmatorio de la Corte de
Apelaciones de Temuco recaido en la causa “Contra Railaf Curaqueo, José Luis y

OtrOS”GOl

que condena por el delito analizado a los integrantes del Movimiento de
Izquierda Revolucionaria en cuyo poder se encuentran de armas de fuego, municiones
y artefactos explosivos de gran poder destructivo.

Si bien se daban los elementos que configuran la tipicidad objetiva de la figura,
vale decir, la existencia de un grupo de combate y su caracter armado, la Corte da por

sobrentendido que sus integrantes persiguen los fines que la figura reclama tan solo por

%09 Quienes si podran ser sancionados conforme a las disposiciones del Cdigo Penal o de la Ley N°17.798, en su

Caso.
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pertenecer al MIR “organismo — sefiala la Corte - con grupos de combate que actdan
clandestinamente y que persiguen atacar a la fuerza pablica, interferir en su desempefio
y alzarse contra los poderes del Estado”.

Refirdmonos al sentido y alcance de cada una de las finalidades.

1) Sustituir, atacar o interferir en el desempefio de la fuerza publica.

La disposicion establece tres diferentes finalidades que aunque todas ellas
buscan perturbar el normal ejercicio de las funciones propias de los Institutos Armados,
pueden resultar, entre si, incluso incompatibles.

Sustituir significa “poner a una persona o cosa en lugar de otra”®%? de tal
manera que se trata de expresar la intencion de reemplazar con los grupos o
movimientos a que la figura se refiere, las instituciones estatales encargadas del
gjercicio de la Fuerza Publica.

Atacar implica “acometer, embestir’®®. Atacar la fuerza publica implicaria
ejercer actos de violencia en contra de las instituciones armadas.

Interferir significa “cruzar, interponer algo en el camino de una cosa, o en una

25604

accion” ", con lo que se esta indicando la pretension de obstaculizar el normal

desenvolvimiento de las funciones propias de tales instituciones.
i) Alzarse contra los Poderes del Estado.
Esta finalidad estd referida propiamente a la intencion de cometer una

sublevacion, es decir, una rebelion o una sedicion, pues ambos delitos precisamente se

caracterizan por el alzamiento.

%01 Rol 3-84 de la Corte de Apelaciones de Copiap6, ibid, pags. 255 a 257.

%02 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1925,
Unica acepcion.

%03 |hid, Tomo I, pag. 144, NGmero 2, 1° acepcion.

%4 Ihid., Tomo II, pag. 1179, 1° acepcion.
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La redaccion actual de esta parte del articulo 4 letra d) de la LSE se debe a la
Ley N°17.798 de 1972, sobre Control de Armas, que reemplaz6 la expresion “el
Gobierno constituido” por “los Poderes del Estado”, modificacién que segun ciertos

605

autores™ " tiene por objeto evitar la tendencia a identificar Seguridad del Estado con la

sola proteccion del Poder Ejecutivo.

iii) Atentar contra ciertas autoridades a que se refiere la letra b) del articulo 6.°.

Esta finalidad no se contemplaba en el texto original de la Ley N°12.927,
siendo introducida por la Ley N°17.798 de 1972.

Atentar significa “Emprender o ejecutar alguna cosa ilegal o ilicita" o "intentar,
especialmente hablando de un delito™®.

Las autoridades a que se referia tal disposicion legal — segun ya hemos
explicado - son aquellas que corresponden a los cargos de mayor importancia de los
tres poderes publicos, vale decir, el Presidente de la Republica, los Ministros de
Estado, Senadores o Diputados, miembros de los Tribunales Superiores de Justicia, al
Contralor General de la Republica, y ademas los Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas, el General Director de Carabineros y los jefes de la Fuerzas Armadas y de
Orden.

El término atentado ha sido empleado por el legislador en otras ocasiones, ya
para definir cierto tipo de figuras como las establecidas en los articulos 261 y
siguientes del Codigo Penal, ya para describir algun elemento de la descripcion tipica
como en el caso del delito del articulo 292 del Cédigo Penal o ain como verbo rector
en el caso de la figura del articulo 5 letra a) de la propia LSE.

Sin embargo, en todos estos casos el legislador vincula la accion con algin

elemento que permite darle mayor precision a la conducta que se realiza.

805 GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN
ENRIQUE, 1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 127 y 128.

%08 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo I, pag. 146,
NUmero 2, 1° y 2° acepcion.
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Tal situacion no ocurre en el caso que analizamos, en donde el Unico
antecedente que entrega el legislador es la vinculacion directa entre la accion y las
autoridades que sefiala.

Salinas Chaud®”’

entiende que para desentraiiar el significado de la expresion
de la expresion “atentar” debemos “guiarnos por el significado dado por el Codigo
Penal. En tal sentido, atentado abarcaria todas aquellas conductas que signifique
acometimiento (agresién), resistencia (mera desobediencia y resistencia corporal);
empleo de fuerza (uso de violencia material) o intimidacion (amenaza o cualquier otro
hecho que produzca en el ofendido conmocion o emociones violentas)”.

Disentimos profundamente de la definicién que proporciona este autor pues
aun esta viene a resultar demasiado amplia y, ademas, no se compadece con las
caracteristicas que presentan los grupos 0 movimientos que integran quienes persiguen
estas finalidades, ni con la trascendencia de las demas finalidades a que puede tender la
conducta tipica.

Conforme a tales consideraciones es mas acertado afirmar que por la
disposicion estaria referido a la realizacion de acciones dirigidas a afectar la vida o la

integridad fisica de las autoridades que sefiala.

6.- Desobediencia a las 6rdenes del gobierno o de superiores jerarquicos.

a) Aspectos generales: (Conceptualizacion y naturaleza y antecedentes

legislativos)

El articulo 4 letra e) de la Ley de Seguridad del Estado sefiala: “Sin perjuicio
de lo dispuesto en el Titulo Il del Libro Il del Codigo Penal y en otras leyes, cometen

delito contra la seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por

%97 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pags. 203
y 204.
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cualquier medio, se alzaren contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil,
y especialmente: e) Los empleados publicos del orden militar o de Carabineros,
Policias 0 Gendarmeria, que no cumplieren las 6rdenes que en el ejercicio legitimo de
la autoridad les imparta el Gobierno constituido, o retardaren su cumplimiento o
procedieren con negligencia culpable;...”

Este numeral del articulo 4 de la LSE tiene su origen en el articulo 1 N°10 de
la Ley 6.026 de 1937°% que contemplaba una forma culposa de similares
caracteristicas a que se refiere la ultima parte de esta disposicion.

La norma tiene como funcionamiento el deber de obediencia que se impone a
los Cuerpos Armados frente a los ordenes del Gobierno legitimo, que como ya hemos
sefialado, aparece en nuestro ordenamiento reconocido constitucionalmente®®,

Establece el articulo 4 de la ley 12.927, en su letra e), una figura que
comprende tres distintas hipotesis, todas ellas de naturaleza omisiva.

En consecuencia, se trataria de una figura de omision simple o propia referida
a la falta por parte de los funcionarios de las instituciones armadas de “su obligacion de
cumplir de forma diligente y eficaz las 6rdenes dadas por el gobierno constituido en el
ejercicio legitimo de su autoridad”®', y que puede tener lugar, ya derechamente en una
falta de cumplimiento de los mandatos, ya un cumplimiento imperfecto, se trate, en
este Ultimo caso de un cumplimiento tardio o su ejecucion negligente.

Debemos descartar que, como sefiala Luis Ortiz Quirogam, estemos frente
a un delito de dafio, ya que la figura en estudio no entrafia de por si una lesion a la
organizaciéon institucional del Estado sino solo una puesta en peligro del bien

juridico.

%08 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pags. 45 y 46.

%9 Deber que tiene fundamento constitucional: “Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son
esencialmente obedientes y no deliberantes”., articulo 90 de la Constitucion Politica.

610 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 48.
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Tampoco es aceptada la afirmacion de Kiinsemiller®™?, quien afirma que en
razén de que la punibilidad de la conducta no se encuentra condicionada a una
ejecucion en determinada oportunidad — como si se sefialaba en la Ley 6.026%"° — “Ia
ley presume el peligro para la Seguridad del Interior, y aplica la sancidn, precisamente
con el fin de contrarrestar dicho peligro”.

Por el contrario, nosotros hemos postulado la necesidad de configurar las
diferentes figuras analizadas como delitos de peligro concreto, y, en consecuencia,
imponiéndose la necesidad de efectuar una valoracion de la entidad del
incumplimiento, retardo o negligencia, de manera que hayan de constituir una
verdadera perturbacion a la Seguridad Interior del Estado.

De esta manera, la norma no sancionara todo tipo de desobediencia o descuido
en el cumplimiento de las ordenes, “sino solo aquellos, donde debido a las
circunstancias en que pronuncien las ordenes o en que estas deban ser cumplidas o
donde en consideracion a los contenidos especificos del mandato, pueda asignarseles
un significado politico™®*.

La figura se diferencia claramente de las hipdtesis de desobediencia que
establece el Cddigo de Justicia Militar en sus articulos 336 y 337, que tienen una
evidente naturaleza intrainstitucional®*®.

Por altimo, debe recordarse la intima relacion que tiene la disposicion

analizada con aquella del articulo 4 letra b) de la LSE, que establece entre sus hipotesis

811 ORTIZ QUIROGA, LUIS, 1989, “Ponencia en Seminario sobre Jurisprudencia sobre Ley de Seguridad del
Estado”, citado en CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de Seguridad del
Estado y de su Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 55.

012 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 48.

%13 E] articulo 1 N°10 de la ley N°6.026 de 1937 establecia que “Cometen delitos contra la Seguridad Interior del
Estado, aquellos que procedan con negligencia culpable, siendo funcionarios publicos encargados de la fuerza, a
cumplir las leyes, reglamentos o instrucciones que, en circunstancias graves y especiales, imparta el Gobierno
legitimamente constituido”.”.

¥ SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado™, op. cit., pag. 220.
815 El articulo 336 del Codigo Castrense establece que “el militar que fuera del caso antes contemplado — que
autoriza para resistir la orden del superior - dejare de cumplir o modificare por iniciativa propia una orden del
servicio impartida por su superior, sera castigado: ...”. Por su parte, el articulo 337 del mismo cuerpo legal
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de induccion a la desobediencia, aquella referente precisamente al delito que ahora

analizamos.

b) Tipicidad:

I) Sujeto activo:

La disposicion en andlisis establece un sujeto activo calificado: “Los
empleados publicos del orden militar o de Carabineros, Policias o Gendarmeria”.

Jorge Mera sostiene que los “sujetos activos de estas figuras no son los
militares, carabineros, policias 0 gendarmes propiamente tales, sino solamente los
empleados piiblicos de las distintas reparticiones sefialadas™®".

No consideramos acertado el planteamiento formulado por este autor, pues,
como explica Kiinsemdller, el fundamento de la norma que analizamos se encuentra en
velar por la obediencia de “aquellos funcionarios a los cuales la ley ha erigido en
titulares de la fuerza publica™®"’.

En otros términos, es precisamente la insubordinacion del personal armado
de las instituciones mencionadas lo que, en definitiva, puede afectar a la Seguridad
Interior del Estado, siendo escasa 0 nula importancia para la proteccion de este bien
juridico la desobediencia del personal civil de tales institutos.

Estos ultimos se encuentran en todo caso incluidos en la figura ya que el

legislador utilizo la expresion orden militar “como una manera de evitar la repeticion

establece que “El militar que se negare abiertamente a cumplir una orden del servicio que le fuere impartida por
un superior, sera castigado...”

% MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley de Seguridad Interior del
Estado y Derechos Humanos 1958-1973”, op. cit., pag. 22.

817 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 47.
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del término FFAA y que involuntariamente quedo ampliada la extension de ella,

. , . . 618
incluyéndose a los empleados civiles”.

i) Conducta tipica:

La figura en analisis constituye una hipdtesis de omision simple o propia. La
norma de mandato infringida se encuentra en la subordinacion del personal de los
cuerpos armados al Gobierno legitimo.

La conducta omisiva puede tener lugar a través de tres distintas modalidades

incumplimiento de las ordenes de la autoridad civil.

- No cumplir con las 6rdenes que en el ejercicio legitimo de la autoridad les

imparta el Gobierno constituido.

Esta hipotesis no solo habra de verificarse por un comportamiento pasivo, vale
decir, un simple no actuar sino que también, a través de la realizacion de un
comportamiento diferente a lo ordenado, asi como también el cumplimiento defectuoso
de la orden, siempre que no constituyan un cumplimiento tardio y siempre que no
exista culpa sino dolo del agente, porque de otra forma nos encontraremos ante las
demas modalidades que la disposicién establece.

Sin embargo debe recalcarse que cualquiera que sea la forma de
incumplimiento debe ser de tal manera significativa que logre poner en peligro la
Seguridad Interior del Estado.

La disposicion establece que la orden debe haber sido impartida por el
gobierno constituido “en el ejercicio legitimo de la autoridad”.

Sin embargo, como ya hemos sefialado las Fuerzas Armadas y de Seguridad se

encuentran bajo un sistema de obediencia absoluta respecto de la autoridad civil que

%18 ALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado™, op.
cit., pag. 46. En el mismo sentido, SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior
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tiene rango constitucional y, conforme al cual no les corresponde calificar la justicia o
legalidad de la orden impartida.

La unica solucion seria entender que por “ejercicio legitimo de la autoridad”, la
ley estaria aludiendo a que la orden sea emanada por la autoridad competente - vale
decir, “el superior” - dentro de la esfera de sus atribuciones. Del mismo parecer,
Alliendi Pinto®,

También evidencia el problema Salinas Chaud®®, autor que mas cauteloso
sefiala que debe conciliarse el principio de obediencia absoluta con el principio de

legalidad, lo que, en realidad, no nos da luces respecto de una posible solucién.

- Retardar el cumplimiento de las érdenes que en el ejercicio legitimo de la

autoridad les imparta el Gobierno constituido.

La omision podria tener lugar, en segundo término, por “retardar su
cumplimiento”, es decir, demorar la ejecucion de la orden, que no seria méas que una
especie de cumplimiento imperfecto. En esta hipdtesis como en la anterior debe existir

dolo pues de lo contrario la conducta encuadraria en la hipotesis siguiente.

- Proceder con negligencia culpable en el cumplimiento de las 6rdenes que en

el ejercicio legitimo de la autoridad les imparta el Gobierno constituido.

Por ultimo, el comportamiento omisivo puede revestir la forma de una
hipoétesis culposa: “proceder con negligencia culpable”.
Proceder significa “modo, forma y orden de portarse y gobernar uno sus

acciones bien o mal”®%,

del Estado”, op. cit., pag. 217.

%19 En idéntico sentido se pronuncia ALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre
Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 46.

620 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pags. 218
y 219.
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En cuanto al término “negligencia” constituye una especie de culpa que “se
traduce en una falta de actividad: se pudo haber evitado el resultado desplegando maés
actividad que la desarrollada’®%.

La disposicion agrega en forma redundante el adjetivo “culpable”, que no
aflade nada al significado de la hipotesis que involucra “un desenvolvimiento
descuidado, sin observar la atencion que le es exigida para el desempefio de sus
funciones™%.

La circunstancia que la figura de le articulo 4 letra e) de la ley 12.927,
contenga una hipotesis culposa no es incompatible con su configuracion como un
delito de peligro. En efecto, mientras el peligro mira el resultado valorativo, la culpa
mira el nexo subjetivo entre la conducta y el resultado®*.

Lo que si resulta objetable, con miras al principio de culpabilidad, es que una
conducta culposa reciba a una sancion de la misma gravedad que una de caracter

dolosa.

7.- Propaganda Subversiva.

a) Aspectos generales: (Conceptualizacion y naturaleza y antecedentes

legislativos)

Sefiala el articulo 4 letra f) de la ley 12.927 “Sin perjuicio de lo dispuesto en el
Titulo Il del Libro 1l del Cddigo Penal y en otras leyes, cometen delito contra la
seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se

alzaren contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil, y especialmente:

%21 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espaiiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1670,
NUmero 1, Unica acepcion.

622 SOLER, SEBASTIAN, citado en ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo I, Parte
General, pag. 319.

62 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado™, op. cit., pag. 219.
624 BUSTOS, RAMIREZ, JUAN y POLITOFF, SERGIO, 1969, “Los Delitos de Peligro”, op. cit., pags. 339 y
340.
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f)Los que propaguen o fomenten, de palabra o por escrito o por cualquier otro medio,
doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden social o la forma
republicana y democratica de gobierno;...”.

El DL N° 50 en su articulo 1, asi como el articulo 1 N° 4 de la ley N°6026,
contemplaban conductas esencialmente similares, claro que de un mayor alcance del
que posee el precepto legal vigente, pues especificaban que debia entenderse por
propagar o fomentar tales doctrinas, estableciendo comportamientos que salian de lo
que comprensiblemente podia entenderse dentro de tales expresiones, como la sola
distribucion o depdsito de folletos revistas, periddicos, etc. destinadas a la propaganda
expresada®®.

La ley 12.927 elimin0 tales presunciones de propagacion o fomento, lo que nos
permite sefialar con mayor énfasis que actualmente tales conductas, necesariamente
suponen que las doctrinas lleguen a conocimiento de los sujetos a quienes va dirigida.

Contrariamente a lo que sostiene el profesor Kiinsemdiller®®

, No procede una
interpretacion amplia de los verbos rectores de la figura basada en las similitudes que
guarda la descripcion tipica de la figura con sus antecedentes legales, pues,
precisamente, como tuvimos la oportunidad de analizar, la dictacion de la Ley de
Seguridad del Estado tuvo por propésito enmendar las contradicciones y desaciertos
legislativos contenidos en la Ley de Defensa de la Democracia®’.

Por otra parte, una interpretacion restrictiva de las conductas que establece la
figura en andlisis parece justa en razon de la estrecha relacion que existe entre la misma
y el ejercicio de las libertades publicas, principalmente, la libertad de emitir opinion

que garantiza nuestra Constitucion, en su articulo 19 n°12.

%25 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pags. 20 y 21. La ley N° 6.026 contemplaba, en su
articulo 14, “se entendera que propagan o fomentan las doctrinas a que se refiere el N° 4 del articulo 1, los que
introduzcan, impriman, mantengan en deposito, distribuyan o vendan folletos, revistas, laminas, periddicos o
peliculas cinematograficas, destinadas a la propaganda expresada”.

%2 |hid., pag. 22.

%27 En el mismo sentido que el nuestro, SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad
Interior del Estado”, op. cit., pag. 227. Sefala el autor que puesto que tales presunciones contenidas en la
normativa anterior constituian reglas que alteraban el iter criminis requeririan hoy de norma expresa. Recuerda
que por tal raz6n el DL N°1.009 tuvo que establecer en términos expresos tal posibilidad.
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Lo anterior resulta mucho mas evidente con la reforma constitucional del afio
1989 que derogo el articulo 8 de la Carta Fundamental y establecio diferentes normas,
como la del inciso 6 del N°15 del articulo 19, por medio de las cuales se amplia el
principio de pluralismo politico a todo tipo de corrientes, movimientos y partidos,
cualquiera sea la ideologia que sustentan, y sin que aparezca, en consecuencia, que la
sola propagacion de doctrinas, aun las contrarias al régimen democratico, que no se
traduzcan en objetivos (concretos), actos o conductas, puedan vulnerar por si misma
los principios que sustentan el Estado democratico®?®.

Razonamientos muy semejantes a los expuestos fueron, en su oportunidad,
esgrimidos por la Comision de Legislacion y Justicia que informé del proyecto de la
primera Ley de Seguridad del Estado®®.

La figura del articulo 4 letra f) de la Ley 12.927 debe ser relacionada con la de
apologia de la violencia del articulo 6 letra f) del mismo cuerpo legal por el cual se
sanciona a “los que hagan al apologia o propaganda de doctrinas, sistemas o métodos
que propugnen el crimen o la violencia en cualquiera de sus formas, como medios para
lograr cambios o reformas politicas, econdmicas o sociales”.

Por de pronto la figura del articulo 6 letra f) de la LSE se encuentra incluida
entre los delitos contra el Orden Publico de manera que las conductas que aparecen alli
descritas suponen un atentado de menor intensidad que aquel que, como el caso de la
figura analizada pueda llegar a afectar la Seguridad Interior del Estado.

Desde otro punto de vista, si relacionamos ambas disposiciones corresponde
concluir que la letra f) del articulo 4 de la ley de Seguridad del Estado es mucho maés
especifica que la figura de su articulo 6 letra f), pues solo habla de “doctrinas”
propagadas, mientras que la segunda disposicidon menciona “doctrinas, sistemas o

métodos”.

628 VERDUGO MARINKOVIC, MARIO, “Importancia de la Reforma Constitucional para el Régimen
Democratico”, en VERDUGO MARINKOVIC, MARIO y GARCIA BARZELATTO, ANA MARIA, 1998,
“Manual de Derecho Politico”, op. cit., Tomo II, Las Fuerzas Politicas y los Regimenes Politicos, pags. 328 y
329.
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Por otra parte, solo se circunscribe la conducta a una alteracion del orden
social o la forma de gobierno, finalidades esencialmente politicas, mientras que la
figura del articulo 6 letra f) de la ley 12,927 contempla una conducta provista de un
objetivo mas amplio: “lograr cambios o reformas politicas, econémicas o sociales”.

Por otra parte, es posible analizar la relacion existente entre la figura de letra f)
del articulo 4 de la LSE con aquellas contenidas en sus letras a) y b).

Como sabemos, tales disposiciones contienen figuras autbnomas de induccion,
ya a la sublevacion o a la subversion del Orden Publico, ya a la desobediencia o a la
indisciplina en el orden militar.

El delito del articulo 4 letra f) de la LSE aparece frente a tales figuras como

“un supuesto “sui generis” de induccion, donde el delito, respecto del cual se busca la
resolucion de obrar, no aparece determinado mas que por los contenidos del
discurso”®®,
De esta forma, mientras en las letras a) y b) del articulo 4 de la LSE existe una
referencia mas o menos precisa a los hechos delictivos hacia los cuales ha de tender la
accioén de inductor, en el caso de la figura establecida en la letra f) de tal articulo, el
legislador, al hablar de “doctrinas que tiendan” a ciertos fines que la disposicion sefiala,
no logra establecer “una conexion — Si es que se puede admitir que en realidad exista
alguna - clara ni directa entre la conducta que se castiga y la comision de determinados
delitos por otras personas”®".

Es por tales razones, que figuras que como la que establece el articulo 4 letra f)
de la LSE, que como veremos, constituyen simples peticiones de adhesién ideoldgica y

no una incitacion directa al delito, van siendo despenalizadas en el derecho comparado.

629 L a violencia en si misma, como medio de accién politica constituye delito; pero sustentarla y predicarla
como un medio de accidn no puede importar delito alguno”, citado en ALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve
estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 48.

830 CURY, citado en SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”,
op. cit., pag. 235.

1 MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley de Seguridad Interior del
Estado y Derechos Humanos 1958-1973”, op. cit., pag. 22.

296



113

En efecto, como senala Mufioz Conde, ‘“si bien social, politica o
institucionalmente pudieran considerarse dignas de reproche, no se hacen merecedoras
de sancién penal por no suponer una incitacion directa al delito®%.

Por Gltimo, se plantea el problema de si como consecuencia de la hipétesis de
induccién a la formacion de grupos o movimientos paramilitares que establece la letra
d) del mismo articulo se realice la conducta que describe la figura de la letra f) del
articulo 4 de la LSE.

La solucidn vendria por aplicacion del principio de consuncion, considerando
que el desvalor delictivo que presentan las conductas vinculadas a la figura de la letra
d) del articulo 4 de la LSE absorbe el que supone la propagacion de doctrinas

subversivas®®,

b) Tipicidad:

La figura contempla los siguientes elementos:

1) Propagar o fomentar de palabra o por escrito, o por cualquier otro medio.

Para precisar el sentido y alcance de los verbos rectores que la figura presenta,
puede, en primer lugar, recurrirse al sentido natural y obvio de los términos.

En tal sentido, la expresion “propagar” significa “extender el conocimiento de

.., 634
una cosa o la aficion a ella”

Por su parte, el término “fomentar”, implica “excitar, promover, impulsar o

proteger una cosa” — o bien — "atizar, dar pabulo a una cosa”®®.

%32 MUNOZ CONDE, FRANCISCO y GARCIA ARAN, MERCEDES, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo I,
Parte General, pag. 504.

833 En este sentido, SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”,

op. cit., pags. 214y 215.

6% REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1677,
3° acepcion.

%3 |bid., Tomo I, pag. 982, 2° y 3° acepciones.
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Acoge esta interpretacion de estas expresiones un fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago del afio 1969, recaido en la causa “Contra Figueroa Mac

8% en la cual se proces6 a varias personas, algunas de ellas

Ginty, Patricio y otros
miembros del MIR, por su presunta participacion en el delito que analizamos.

Este sefiala, “Estos términos — vale decir, propagar o fomentar —deben
entenderse en un sentido natural y obvio, ya que la ley no se encargo de definirlos en
forma especial (articulo 20 de Codigo Civil) “propagar” es difundir algo; y “fomentar”
es promover o excitar”.

Luego seiiala, “conforme a estas acepciones se requiere en la especie que los
acusados hagan difundir doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el
orden social o constitucional; o bien que hubiesen promovido, vale decir, creado, un
accién encausada a los fines que acaban de sefialarse. Es asi como el actuar en estos
casos resulta complejo tiene que ser realizado para que se configure la consiguiente
accion criminosa’.

Mas adelante el fallo sefiala que los acusados “fueron sorprendidos en los
momentos en que transportaban ese material de propaganda subversiva en su
automavil, sin que lograran su objetivo de repartirlos entre los dirigentes y delegados
obreros — en consecuencia- ...no se logré efectivamente la propagacion o fomento de
los principios o ideas que se tenian en los referidos documentos™.

El tribunal termina absolviendo al considerar que “en estas condiciones no se
retnen en la especie los presupuestos necesarios para estimar como acreditado el
delito”.

Siguiendo la doctrina que asienta este fallo, la conducta tipica que la figura
establece sélo pasaria a concretarse desde el momento en que las doctrinas son
comunicadas al grupo determinado o indeterminado de personas a quien va dirigida, no

bastando la mera expresion en el papel de tales doctrinas.

%3 Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago de fecha 29 de Abril de 1970, recaido en la causa “Contra
Figueroa Mac Ginty y otros”. REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Tomo LXVII, 2° Parte,
Seccidn 4°, pags. 112 y ss.
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No obstante la racionalidad de tal interpretacion, durante la época del gobierno
militar los tribunales entendieron en varias oportunidades que dentro del término
propagar quedaba comprendida la mera tenencia de documentos u otros elementos en
que aparecen descritas doctrinas con las caracteristicas la figura analizada establece.

Asi cabe mencionar un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del afio

837 que condena por el

1978 recaido en la causa “Contra Rojas Nuiiez, Ivan Zoilo
delito del articulo 4 letra f) de la ley 12.927 al inculpado a quien se encuentra en su
domicilio diversos documentos escritos, casi todos repetidos en numerosos ejemplares
de doctrina politica contraria al régimen vigente.

La Corte sefiala que “la sola circunstancia de mantenerse en poder del agente
una gran cantidad y variedad de material con contenido subversivo y adoctrinante, es
suficiente evidencia del proposito de ser empleado en la divulgacion e incitacién — por
referirse también a la conducta del articulo 4 letra a) — que son propias de las conductas
delictivas castigadas en los preceptos aplicados”.

En este mismo sentido se pronuncia otro fallo de la Corte de Apelaciones de
Santiago también del afio 1978 recaido en la causa “Contra Barria Oyarzin, Armando
del Carmen y otros”®%®,

Los inculpados fueron detenidos transportando escritos de propaganda o
documentos para ser repartidos en la calle o colegios.

La Corte rechaza la argumentacion de la defensa en orden a que el delito se
encontraba en grado de tentativa y sanciona a los inculpados como delito consumado
sefialando que “el reconocer que se portaban los anteriores documentos para repartirlos
o tirarlos conlleva naturalmente la propagacion de su contenido por escrito”.

En el mismo sentido de los anteriores podemos citar un fallo de la Corte
Suprema del afio 1979 recaido en la causa “Contra Carrasco Novoa, Jaime Humberto y

OtI‘O”639

837 Causa Rol N°17-78. citado en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia
sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 37 a 39.

638 Recaido en la causa Rol N°19-78. Ibid., pags. 40 y 41.

639 Causa Rol 619-78 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, Ibid., pags. 27 a 29.
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Los inculpados son detenidos en casa de uno de ellos durante un allanamiento
en que se encontrd literatura marxista, panfletos, mimeografo, stencils y documentos,
ademas de dos estopines eléctricos por los cuales se les proceso en la Justicia Militar
como autores de tenencia ilegal de artefacto explosivo.

El tribunal de primera instancia habia condenado por el delito analizado, fallo
que habia sido revocado por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, absolviendo a los
reos tanto por que los documentos destinados a la propaganda no contenian doctrinas
violentistas como por entender que “la sola tenencia de literatura revolucionaria con
constituye delito ya que la accién delictiva esta constituida por las acciones destinadas
a propagarla o fomentarla con fines subversivos”.

La Corte Suprema revoca el fallo de segunda instancia y ratifica la sentencia de
primera, sefialando que “se da por acreditado el cuerpo del delito del articulo 4 letra f)
de la Ley de Seguridad Interior del Estado, ya que de acuerdo a los verbos rectores de
la figura (propagar y fomentar), basta que se establezca la conducta dolosa de extender
el conocimiento de doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden
social o la forma republicana y democratica de gobierno, o de excitar o promover
dichas ideas, lo que ocurre en los documentos incautados al propiciar estos la
insurreccion armada del proletariado o la clase trabajadora”.

La anterior Jurisprudencia parece ser la mayoritaria durante el Régimen
Militar®®,

Sin embargo, en otros fallos se vuelve al que habia sido el criterio tradicional.

Asi podemos citar el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago recaido en la
causa “Contra Mercado Maezo, Miguel Francisco”®" del afio 1978.

Con motivo de un allanamiento practicada en casa de procesado se
encontraron panfletos en que se incita “a luchar por el término de la Dictadura”, o que

se expresan “que Pinochet cumpla su palabra”, y documentos que acreditan la

%0 En la misma linea argumentativa podemos citar los fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago recaidos en
las causas: “Contra Valenzuela Solorza, Hugo Luis” Rol 14-78 , “Contra Mufioz Espinoza, Victor” Rol 38-79,
“Contra Iglesias Tapia, [Ivan” Rol N°1-82, . Ibid pégs. 35y 36, 81 a 83, y 184 y 185, respectivamente.

%1 Causa Rol 21-78, Ibid., pags. 42y 43.
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adquisicion de una maquina multicopiadora y gran cantidad de folletos con propaganda
subversiva.

El tribunal de primera instancia declara culpable al procesado por el delito
analizado pero en grado de tentativa, fallo que confirma la Corte, expresando: “Se
establece, aceptando la alegacién de la defensa que, en cuanto a su grado de desarrollo,
el delito quedo en grado de tentativa, pues en autos no se probé que se haya consumado
la propagacion de ideas politicas y fines sediciosos”. Y agrega, “Sin embargo, resulta
evidente que el acusado habia dado principio de ejecucion de los hechos delictuosos,
sin que llegara a realizar los demas hechos necesarios para la consumacion, como eran
los de sacar los panfletos y folletos de su domicilio y circularlos o propagarlos”.

Este ultimo fallo tiene la virtud de centrar su atencién en un elemento de la
descripcion al cual curiosamente no se le habia puesto con anterioridad mayor
atencion: dilucidar cual es, verdaderamente, el objeto de la propagacion o fomento a
que se refiere la figura analizada.

Tal elemento nos permitird precisar el significado de los verbos rectores que

aparecen en la figura.

i) Propagar o fomentar "doctrinas".

Doctrina significa “ensefianza que se da para instruccion de alguno”®*,
acepcién mas cercana a la etimologia del vocablo, que proviene de la voz latina docere
que significa ensefiar, pero también puede significar, “conjunto de ideas u opiniones

95643

religiosas, filosoficas, politicas, etc. sustentadas por una persona o grupo™ ™, en el

sentido de ideologia, de sistema de ideas.

%2 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo Il, pag. 770, 1°
acepcion. Aparece con un significado similar en ALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley
12.927 sobre Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 49.

%3 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 770, 3
acepcion.
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Esta ultima parece ser la acepcion que mas propiamente emplea el legislador
en la figura analizada®*.

Conviene, conforme a ella, no caer en el error de confundir los elementos que
permiten la propagacion de las doctrinas, tales como, libros, escritos, cartas, cintas de
grabacion, etc., que constituyen una pura materialidad, con las doctrinas en si, que por
constituir ideas no tienen una existencia separada de quienes las emiten y quienes las
reciben.

Con lo anterior quiero expresar que, el acto de propagar una doctrina supone
necesariamente unos sujetos pasivos en quienes ha de recaer la accion®®.

Por otra parte, cabe sefialar que en la disposicion comentada, el legislador se
estd refiriendo a un tipo especial de doctrinas, las politicas, es decir, “un complejo mas
0 menos coherente de concepciones acerca del hombre, la sociedad o el Estado y de las
relaciones existentes entre estos factores de la vida politica”®*®,

Las doctrinas constituyen una unidad organica de ideas, de manera que no son
doctrinas, por tanto, las simples opiniones politicas o ideas que puedan desarrollarse
s6lo en relacién con un punto especifico de la realidad politica®’.

Lo anterior, permite calificar de injustificado el fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago, del afio 1979, recaido en la causa “Contra Mercado Maezo,

59648

Miguel Francisco™™, que condena por el delito que analizamos al encontrarse, al

644 Aunque la Jurisprudencia haya entendido en ciertas ocasiones la procedencia de la primera acepcion. Asi, por
ejemplo, en el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del afio 1982, recaido en la causa “Contra Valdés
Sepulveda, Jorge y otros”, Rol N°9-81, citado en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La
Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 37 a 39.

%% En este sentido, CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de Seguridad del
Estado y de su Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 59. Lo fundamenta el autor entendiendo
que de otro modo no afectaria afectada la Seguridad Interior del Estado, y que ademads, “se correria el riesgo de
sancionar meras manifestaciones ideolégicas protegidas por el derecho a la libertad de opinidn y expresion.

%6 VERDUGO MARINKOVIC, MARIO y GARCIA BARZELATTO, ANA MARIA, “Manual de Derecho
Politico”, op. cit, Tomo II, Las Fuerzas Politicas y los Regimenes Politicos, pag. 221.

%47 En este sentido, SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”,

op. cit, pag. 228. Sefiala el autor, “ideas de accion u opinion aisladas, sin hacer mencion a un marco teérico de
referencia especifico, por muy violentistas o atentatorias al orden social, no pueden corresponder en esencia a la
expresion doctrina”.

®% CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la
Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 42 y 43.
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acusado en cuyo poder se encontrd panfletos en que se incita a “luchar por el término
de la Dictadura”, o que expresan “que Pinochet cumpla su palabra”.

En efecto, tales expresiones no logran constituir doctrina al carecer de una
coordinacion estructural que permita concebirlas como un sistema de ideas.

Por dltimo, quienes profesan doctrinas politicas no solo buscan explicar la
realidad sino concretarlas en la vida politica del pais.

Tal aspecto, aparece bien manifestado por el legislador cuando introduce en la
figura analizada la expresion “fomentar” doctrinas, nocion a la que se le otorga el
significado de “promover, excitar”.

Por el contrario, a la expresion “propagar” se le atribuye, mas bien, un sentido
neutro, entendiéndola — cuando no se ha caido en aberraciones interpretativas — como
un mero difundir, un mero comunicar.

Sin embargo, cuando la expresion “propagar” lo vinculamos al término
doctrina - tal cual aparece en la figura, por lo demas - la nocién se identifica con el
concepto de hacer propaganda, esto es, “accidon o efecto de dar a conocer una cosa con
el fin de atraer adeptos (o compradores)”649 650,

De alli que es dable sostener que los verbos rectores de la figura — “propagar” y
“fomentar” no expresan comportamientos de cardcter alternativo sino analogos,
referidos a la idea de “promover”, de “persuadir”,

De manera que la mera exposicion de doctrinas como las que sefiala la figura
analizada, no constituiran en si una accion de propagacion, si tal exposicién no va

orientada a lograr el convencimiento de sus destinatarios.

9 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espaiiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1677,
3° acepcion.

650 Esta interpretacion del término logra acercar a la figura, tanto a sus antecedentes mas remotos, el delito de
“propaganda ilegal” del Derecho Penal Espafiol, como a sus mas cercanos, que nos hablan de conductas de
“propaganda expresada”.
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iii) Que tales doctrinas tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden

social o la forma republicana y democratica de gobierno.

Para que un comportamiento encuadre dentro de la descripcion tipica, sera
necesario que las doctrinas sustentadas no se refieran a cualquier hipdtesis de
transformacion politica, sino a una bien determinada, el empleo de la violencia, vale
decir, la utilizacion de fuerza fisica o moral, como método de accién politica, para
lograr la destruccion - modificacion total - o bien, la alteracion - modificacion parcial -
del orden social o la forma republicana y democratica de gobierno.

Quedan fuera del ambito de la figura en cuanto no efectuan un llamado a la
violencia politica, no s6lo aquellas doctrinas politicas que postulan transformaciones
politicas de caracter institucional, vale decir, conforme a los mecanismos electorales
que establecen la Constitucion y las leyes, sino también aquellas que postulan
transformaciones politicas a través de mecanismos alternativos - como la
desobediencia civil®®! — siempre que ellos no supongan la utilizacién de la llamada
“accion directa”.

Para determinar esta caracteristica de tales doctrinas, es necesario entrar al
analisis del material probatorio.

No corresponde, en consecuencia, partir de una vinculacién aprioristica de
determinados concepciones a la utilizacion de violencia sino que, efectivamente, el
ideario politico sustentados por los inculpados ha de prever la utilizacion de la
violencia como mecanismo de accion politica.

De esta forma, por ejemplo, puede citarse un fallo de la Corte de Apelaciones
de Santiago®™?, referido a inculpados a quienes habian organizado una cédula del

Partido Comunista en la empresa Mantos Blancos, efectuando reuniones politicas,

%1 Es decir, “resistencia pacifica a las exigencias o mandatos del poder constituido”. REAL ACADEMIA
ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo I, pag. 722, Unica acepcion.

®2 Recaido en la causa Rol N°69-80. citado en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La
Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pags. 89 a 91.
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proselitismo y distribucion de panfletos y similares, reclutando militantes y
recolectando fondos.

Especificamente, respecto de la figura del articulo 4 letra f) del articulo 12.927,
el tribunal entiende que se encuentra configurado el delito ain cuando en el material no
se hace un llamado directo a la via armada, pues “ya que no so6lo llamando a la lucha,
que deja destruccion y muerte, se rene el requisito de violencia, sino ademas ella
existe al tratar de mantener inconformidad, de tal manera que las tensiones humanas
estén propicias a la violencia, lo que en la especie se habia logrado con las criticas a la
politica gubernamental”.

Es dificil defender semejante concepto de violencia que hace practicamente
imposible el ejercicio de toda actividad politica, la cual supone, obviamente,
confrontacion y defensa de ideas - que no seran siempre, las que el Gobierno postula.

Conforme sefiala la disposicion, las doctrinas violentistas a que alude deben
encontrarse destinadas a ‘“destruir o alterar...el orden social o la forma republicana y
democratica de gobierno”.

Sefiala Etcheberry que el legislador parece identificar la nocion de orden social
con la de “orden publico en un sentido més amplio, no en el restringido de

da’653

tranquilida , es decir, mas bien, como “el conjunto de principios fundamentales

politico-juridicos que rigen una sociedad”®*.

Sin embargo, tal significado que se atribuye a la nocidn debe ser puesto en sus
necesarios limites atendiendo que el fin de la norma es, en definitiva, la proteccion de
la organizacion institucional del Estado.

En tal sentido, deben considerarse ‘“aquellas relaciones en que se traduce el
concepto que tengan relevancia para el control social, es decir, que alterados,

signifiquen una disfuncién para el Estado en el cumplimiento de dicha mision”®*,

%3 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 317. El autor
habla del significado de este término al efectuar un comentario del articulo 292 del Codigo Penal, en el que el
legislador define el delito de asociacion ilicita.

% Ibid, pag. 261.

%5 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 231.
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En cuanto a la expresion “forma republicana y democratica de gobierno” opina
Kinsemdller, que en razdn de no existir regla expresa sobre su verdadero sentido, debe
ser interpretada en sentido amplio identificAndose segun €1 “con el gobierno del pais”,
por cuanto cree que “no ha sido la intensién del legislador proteger s6lo una
determinada forma de gobierno, sino en general, el ordenamiento politico existente en
un momento determinado”®*®,

Tal planteamiento contradice nuestra posicion acerca del bien juridico en el
derecho penal politico, y ademas, no estaria acorde con la historia fidedigna del
establecimiento de la norma, pues la dictacion de la Ley N°12.927, precisamente, tuvo
por objeto la preservacion del régimen democratico.

Al contrario de lo que sostiene este autor la expresion “forma republicana y
democratica de gobierno”, es lo suficientemente clara para ser vinculada a una forma
de gobierno determinada, y que es la Unica que merece proteccion penal.

La figura del articulo 4 letra f) de la ley 12.927 debe ser relacionada con las
figuras de las letras a) y b) de este mismo articulo.

Mientras en estas Gltimas existe una clara y directa conexion entre la conducta
que se castiga y la comision de determinados delitos, en la figura analizada dicho

vinculo es mas sutil, simplemente se habla de doctrinas que “tiendan a” los fines

indicados®®’.

%% KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 23. En ese mismo sentido, SALINAS CHAUD,
MAURICIO, 1991, “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 232.

%7 En este mismo sentido, MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley
de Seguridad Interior del Estado y Derechos Humanos 1958-1973”, op. cit., pag. 22
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8.- Noticias o Informaciones falsas o tendenciosas.

a) Aspectos generales: (Conceptualizacion, naturaleza y antecedentes

legislativos)

El articulo 4 de la Ley 12.927 sefiala: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el
Titulo 11 del Libro Il del Cddigo Penal y en otras leyes, cometen delito contra la
seguridad interior del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se
alzaren contra el Gobierno constituido o provocaren la guerra civil, y especialmente: g)
Los que propaguen de palabra o por escrito o por cualquier otro medio en el interior, 0
envien al exterior, noticias o informaciones tendenciosas o falsas destinadas a destruir
el régimen republicano y democratico de gobierno, o a perturbar el orden
constitucional, la seguridad del pais, el régimen econémico 0 monetario, la normalidad
de los precios, la estabilidad de los valores y efectos publicos y el abastecimiento de las
poblaciones, y los chilenos que, encontrandose fuera del pais, divulguen en el exterior
tales noticias”.

Entre los antecedentes de esta figura han de mencionarse el articulo 1 del DFL
N°143 de 6 de Mayo de 1931, el articulo 1 N°9 de la Ley N°6.026 de 12 de Febrero de
1937, que consagran una figura delictiva de muy similares caracteristicas, y el articulo
1 letra c) de la ley 8.987 que amplia considerablemente el ambito de aplicacion de la
figura, al agregar y ampliar las finalidades a tiende la conducta tipica®®.

El delito que establece el articulo 4 letra g) de la Ley 12.927 comprende
distintas hipotesis, todas ellas referidas a la transmision de noticias o informaciones
tendenciosas o falsas: ya sea, mediante su propagacion en el interior del pais; su envio
al exterior, o bien, su divulgacion en el exterior, casos todos en los cuales debe tenerse

en mira alguna de las finalidades que la disposicion sefiala.

%8 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 7.
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En esta disposicion, ha sefialado Kiinsemiiller®®, no sélo se defiende la
Seguridad Interior del Estado sino también aparece protegido el llamado Orden Publico
Economico Nacional, lo que puede desprenderse de la Gltima parte de la disposicion
que sefiala que las noticias a que alude han de estar dirigidas entre otros fines “a
perturbar ... el régimen econdmico o monetario, la normalidad de los precios, la
estabilidad de los valores y efectos ptblicos y el abastecimiento de las poblaciones,...”.

En realidad, el bien juridico predominantemente protegido en esta figura es
como en todas las demas del titulo Il de la Ley 12.927, la Seguridad Interior del
Estado.

La proteccion de otros bienes juridicos, como lo es, en este caso, el Orden
Publico Econdmico Nacional —y, en el caso de la letra a), el Orden Publico, en la letra
b) la disciplina Militar, o en el articulo 5 a), la integridad fisica de las personas — no
desmiente que el legislador ha considerado como el centro de la proteccion en estos
delitos la Seguridad Interior del Estado, frente a la cual los demés bienes juridicos, en
este sentido, apareceran con un caracter accesorio.

En el precepto analizado el legislador busca evitar que en la formacion de la
opinion puablica nacional como internacional puedan entrar a jugar elementos
distorsionadores de la realidad, que perturben no sélo directamente la estabilidad del
aparato estatal, sino, de manera indirecta, al afectar los presupuestos sobre los cuales
dicha estabilidad se asienta.

No obstante, debe decirse que en este ultimo caso la perturbacion de la
Seguridad Interior del Estado aparece en forma bastante mediata. Normalmente, la
afeccion de tales aspectos del Orden Publico Econémico Nacional redundara sélo en
una alteracién al Orden Publico Formal, vale decir, en la tranquilidad publica.

Lo anterior, lleva a poner especial énfasis en la trascendencia de las conductas
incriminadas y en la consideracion de que, en todo caso, debe apreciarse la puesta en
peligro de la Seguridad Interior del Estado, para la configuracién del delito que

analizamos.

%9 |bid, pag. 8.
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La figura analizada puede ser vinculada con la del articulo 339 del Cddigo
Penal, que prohibe a las oficinas telegraficas una vez verificado un motin o asonada,
trasmitir o tolerar telegramas que fomenten o favorezcan el desorden, o den avisos de
la marcha de los sucesos sin asentimiento de la autoridad, o instruyan sobre el
movimientos de tropas y las medidas tomadas por la autoridad para sofocar el
desorden.

Sin embargo, el Cddigo Penal considera aquella figura como un atentado
contra el Orden y la Seguridad Pudblica, estableciendo una sancién muy inferior que en
el caso del delito de la Ley de Seguridad del Estado®®.

En realidad, tal configuracion y penalidad son adecuadas a la figura del
articulo 339 del Cddigo Penal que en cuanto constituyen conductas de colaboracion a
una sublevacion ya producida, se traducen mas bien en una infraccion a deberes
funcionarios que a un atentado contra la organizacion institucional del Estado.

Por otra parte, la disposicion del articulo 4 letra g) de la LSE se vincula a los
articulos 8 y 9 de la misma ley, y nos coloca en la necesidad de resolver eventuales
conflictos de aplicacidn entre las respectivas normas.

La primera de ellas, prohibe y sanciona a los funcionarios publicos o privados
de Servicios de Telégrafos y Telecomunicaciones trasmitir informaciones y
comunicaciones que inciten a la ejecucion de un delito penado en la LSE.

En este caso, a pesar de que la figura presenta un sujeto activo calificado, va a
ser desplazada por el delito de propagacién de noticias o informaciones falsas o
tendenciosas, en razon de que este Ultimo presenta ciertas finalidades a que tiende la
conducta que se encuentra ausente en el caso de la otra figura.

Por su parte, el articulo 9 de la LSE prohibe y sanciona la circulacién, remision
y transmisién por funcionarios de los Servicios de Correos y Telégrafos, Cables,
Aduanas y Transportes, de diarios, revistas u otros impresos 0 noticias constitutivas de
delitos sancionados en la LSE, salvo que se trate de la difusion de doctrinas filosoficas

0 materias historicas, técnicas o tedricas (inciso 1° del articulo 9 de la LSE).
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La circunstancia que la ley aplique a este ultimo delito la penalidad establecida
para la figura del articulo 253 del Cédigo Penal, nos permite indicar que la LSE asimila
la conducta descrita en €l a la denegacion de auxilio a la autoridad que establece el
legislador comun.

En consecuencia, la LSE estaria configurando al delito de su articulo 9, tal
como en el caso de la figura de su articulo 8, es decir, como una especie de delito
funcionario, que por la levedad que asume, expresada en la exigtiidad de la pena®®, no
logra afectar la Seguridad Interior del Estado.

Por Gltimo, el articulo 19 de la Ley N° 16.643, sobre abusos de Publicidad,
establecia una figura que si tenia muchos elementos en comun con la analizada.

Se trataba de la “difusién maliciosa por alguno de los medios sometidos a su
regulacion, de noticias sustancialmente falsas o de documentos supuestos, alterando en
forma esencial o atribuidos inexactamente a una persona cuando por su naturaleza
puede causar dafio grave a la seguridad, el orden, la administraciéon o a la economia
publicos, o ser lesiva a la dignidad, crédito, reputacion o intereses de personas
naturales o juridicas”.

Sin embargo, la ley N°19.733 de 4 de Junio de 2001, sobre libertades de
opinion e informacion y ejercicio del periodismo, derogé casi en su totalidad la ley N°
16.643, sobre Abusos de Publicidad - a excepcion sélo de su articulo 49, siendo, de
esta forma, suprimida la figura de nuestro ordenamiento, con lo que nos ahorraremos

su comentario.

%0 5610 de reclusién menor en su grado medio y multa de seis a diez sueldos vitales.
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b) Tipicidad objetiva:

i)  Sujeto activo:

La propagacion en el interior o el envio al exterior de las noticias o
informaciones con las caracteristicas que sefiala la figura no requiere ninguna calidad
especial del sujeto activo.

En cambio, tratandose de la Gltima de las hipotesis, vale decir, la referida a la
divulgacion en el exterior de las referidas noticias o informaciones, la conducta sélo
puede ser ejecutada por un chileno, que se encuentre fuera del pais.

Como sabemos la Constitucion Politica define en su articulo 10 quienes tienen
la calidad de chileno, y no estad de mas sefialar que han de cumplirse todos y cada uno
de los requisitos que, en cada caso, tal disposicion establece, para que pueda entenderse
configurada la ultima de las hip6tesis que establece la letra g) del articulo 4 de la ley
12.927.

ii) Conducta tipica:

Como sefialabamos es necesario distinguir tres diferentes hipotesis a través de
las cuales es posible cometer este delito, todas ellas ligadas a la comunicacion de
noticias o informaciones tendenciosas o falsas. Comenzaremos por indicar cuando
estariamos ante tales.

Por noticia ha de entenderse “nocion, conocimiento", "contenido de una

comunicacion antes desconocida”®®. Por su parte, el término informacion significa

%1 En términos generales, suspension del empleo en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez sueldos
vitales.

%62 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1449,
1°y 2° acepcion.
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“comunicacion o adquisicion de conocimiento que permiten ampliar o precisar los que
se poseen sobre una materia determinada”®®®,

Es posible sefialar, en consecuencia, que ambas expresiones estan referidas a la
idea de comunicacion del conocimiento respecto de algun hecho o suceso. La
diferencia estaria en el grado de conocimiento previo que se tiene respecto a tal
situacion o acontecimiento.

En consecuencia, estariamos frente a una “noticia” si la situacion o
acontecimiento comunicado era completamente desconocido hasta el instante mismo
de la comunicacion, y frente a una “informacion”, si la comunicacion constituye solo
una complementacion del conocimiento previo que se tenia de una situacién o
acontecimiento.

La figura del articulo 4 letra g) de la ley de Seguridad del Estado, establece que
para que se constituya la figura las noticias o informaciones han de tener las
caracteristicas de ser “tendenciosas” o “falsas”.

Es falso lo “enganoso, fingido, simulado; falto de ley, de realidad o veracidad",
“incierto y contrario a la verdad"®®*.

Tendencioso es, en cambio, aquello “que presenta o manifiesta una cosa
parcialmente, obedeciendo a ciertas tendencias, ideas, etc.”%%,

Ciertamente, respecto de este ultimo vocablo podria también entenderse que
significa “que manifiesta o incluye tendencia hacia determinados fines”. Tal acepcion
le concedid al término la Corte de Apelaciones de Santiago en un fallo del afio 1969
por el cual se pronunciaba de la apelacion del auto de procesamiento en contra el
director del diario “la Segunda”, por una publicacion efectuada en tal peri()dico%ﬁ.

En este mismo sentido se pronuncia Campusano Palma, para quien constituye

un defecto de redaccion de la disposicion “el empleo de la conjuncion “o” que induce a

%3 |hid., Tomo II, pag. 1164, 7° acepcion.

%4 Ibid., Tomo I, pag. 948, 1° y 2° acepcion.

% |bid., Tomo II, pag. 1959, Gnica acepcion. Por su parte, tendencia significaria “propension o inclinacion en los
hombres y en las cosas hacia determinados fines" - o0 bien - "ideas religiosa, econdmica, politica, artistica, etc.,
que se orienta en determinada direccion”. Ibidem, 1°y 3° acepcion

%% REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Tomo LXVI, 2° Parte, Secci6n 4°, pags. 302 y ss.
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pensar - sefiala el autor - que las noticias o informaciones pueden ser simplemente
tendenciosas “o” falsas”®".

En realidad, pensamos que esto ultimo es precisamente aquello que el
legislador se propuso indicar.

La acepcion que sigue el fallo y el autor sefialado respecto de la expresién
“tendenciosas” no es la mas adecuada para describir la caracteristica que han de tener
las noticias o informaciones de que habla la disposicién analizada. Resulta demasiado
general, e indudablemente, y priva al concepto de la funcién propia que tiene la
expresion dentro de la disposicién legal: la relacion con el proceso comunicativo a que
la norma alude.

Desde nuestra perspectiva, estaremos frente a una noticia o informacion falsa,
0 bien, frente a una noticia o informacion tendenciosa, dependiendo de cual sea el
grado de adecuacion a la realidad del hecho o suceso cuyo conocimiento es trasmitido.

Si existe una radical contradiccion entre el conocimiento comunicado respecto
de la situacién o acontecimiento, por un lado, y su existencia, o bien, la forma en la
cual este se produce o se manifiesta en la realidad, por otro, la noticia o informacion
sera falsa.

En este sentido, la noticia o informacién falsa consiste en “el anuncio o
narracion del acaecimiento de hechos o de la verificacion de actos que en realidad no
se han producido, o que habiéndose producido, se las relata en un modo diferente al
verdadero, o se les da un caracter distinto al que han tenido efectivamente”®®,

En cambio, tendra la caracteristica de tendenciosa si aparecen distorsionados
solo ciertos aspectos especificos respecto a la forma en que tuvo lugar el hecho o
suceso, particularmente, por la omisiéon de ciertos datos que permiten formarse una

cabal representacion de la realidad de éste.

%7 CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 80.

%8 ORREGO VICUNA, GERMAN, “Delitos de Imprenta o de publicacion”, citado en ALLIENDI PINTO,
DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado”, op. cit. pag. 51.
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En este sentido, “el vocablo tendenciosa se refiere a un caracter que debe
poseer la noticia misma, por lo que no cabe asimilarlo a un elemento subjetivo del tipo
penal”®®®.

Habiéndonos definido en sus aspectos esenciales las expresiones ‘“noticias o
informaciones tendenciosas o falsas”, es necesario que sefialemos ciertas caracteristicas
que le resultan inherentes.

Concretamente, nos referimos a la circunstancia de estar referidos tales juicios
a la relacion existente entre la comunicacion del conocimiento respecto de la existencia
0 caracteristicas que un determinado hecho o suceso que ha tenido lugar en la realidad.

Es por ello que, en primer lugar, que en cuanto la noticia o informacion atiende
al conocimiento de una situacion o acontecimiento que tiene lugar en la realidad, ésta
necesariamente tiene que haber ocurrido, y no constituird, en consecuencia, noticia o
informacion la mera posibilidad expresada de que vaya a verificarse el hecho o suceso.
Se puede hablar asi de la preteridad de la noticia o informacion.

En segundo lugar, si lo que existe es s6lo en el proceso de comunicacién es
solo la expresion de las opiniones o sensaciones que un determinado hecho o suceso
causa en el transmitente, no estaremos frente a tales noticias o informaciones sino mas
bien frente a la critica, la manifestaciones de impresiones personales acerca de la
naturaleza o caracteristicas de un hecho.

Indudablemente, el criterio fundamental en la diferenciacién entre una noticia
o informacion y la mera critica serd su presentacion con un cardcter netamente
objetivo, es decir, desinteresado, desapasionado.

Sin embargo, en varias ocasiones aparece bastante dificil la diferenciacion,
particularmente por la circunstancia de que como todo proceso de transmision de ideas,
el proceso de comunicacion de una noticia o informacion se encuentra expuesto a las

diferentes valoraciones y posiciones subjetivas de cada individuo, tanto al momento de

669 MERA, JORGE, GONZALEZ, FELIPE y VARGAS, JUAN ENRIQUE, 1989, “Ley de Seguridad Interior del
Estado y Derechos Humanos 1958-1973”, op. cit., pag. 25.
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la aprehension de la realidad del hecho, suceso o acontecimiento, como al momento
mismo de trasmitirlo.

Por ultimo, para que la comunicacion respecto del hecho o suceso constituya
una noticia o informacion debe encontrarse destinada a la publicidad, requisito que
aparece directamente relacionado con la posibilidad de afectar el bien juridico
protegido, de crear un peligro respecto de la Seguridad Interior del Estado.

No debe confundirse en este sentido publicidad con la idea de promocionar,
acepcion vulgarmente entendida, sino que nos referimos a la idea de hacer pablica o, si
se quiere, “masificar” el conocimiento que se tiene respecto de la realidad de un hecho.

Conforme a la caracteristica recién anotada, no tendra el caracter de noticia o
informacion, el simple rumor, o bien, los comentarios que se formulen a individuos
particulares.

Para observar si concurren en la especie la presentacion objetiva, la preteridad
y la publicidad que determinan que la transmision del conocimiento de la realidad de
un hecho o suceso tenga el caracter de una noticia o informacion, el juzgador ha de
echar mano a diferentes elementos a considerar: el contexto en el cual tiene lugar la
informacion, el despliegue que se hace de ella; el medio empleado para hacerla
conocida, Y, concretamente, si se trata de un medio de comunicacion social; la técnica
periodistica empleada y su vinculacion con las otras cominmente utilizadas, etc.

Debe sefialarse que la recepcion de las caracteristicas de las noticias o
informaciones tendenciosas o falsas por parte de la Jurisprudencia han tenido diferente
suerte.

Merece mencionarse, en primer término, un fallo de la Corte Suprema de fecha
8 de Septiembre afio 1967, recaido en la apelacion del auto de procesamiento dictado

en la causa “Contra Garcia Garzena, Victor y otros”®"®

, en la cual se persiguen varios
delitos contra la Seguridad Exterior e Interior del Estado.
El requerimiento se habia sido intentado, concretamente respecto de la figura

analizada, en razén de estimarse que ciertas declaraciones publicas formuladas por el
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Partido Nacional, “constituian propagacion de noticias e informaciones tendenciosas o
falsas destinadas a perturbar la seguridad del pais, cuando se sostiene que “frente al
nuevo atropello a la Soberania de Chile en el canal Beagle”, existe “la urgencia de
solucionar las deficiencias de armamentos y estabilidad economica que afectan la
capacidad defensiva de la FFAA.”, todo lo cual esta directamente referido a la
necesidad que habria, para los autores de la declaracion, de “enfrentarse al gobierno
argentino”, “cuyos propodsitos expansionistas y hegemoOnicos son conocidos”, segun
ellos sefialan, y califican después de dolerse de que nuestro Gobierno se apresurara a
reconocerlos “incondicionalmente”.

Lo anterior constituiria segun la requirente la comision del delito de la letra g)
del articulo 4 de la ley N°12.927 puesto que “se trata de evidenciar que la nacion
carece de elementos morales y materiales para defender su integridad, para perturbar la
seguridad del pais e, incluso, el orden constitucional aplicable a las relaciones
internacionales™®".

La Corte confirma la revocacion del auto de procesamiento y expresa en su
fundamento N°1 “que si bien la Declaracion del Partido Nacional, que ha sido materia
del proceso, pudiera estimarse inoportuna e inusitada, esa circunstancia por si sola no
la hace constitutiva de los delitos contemplados en los articulos 1°, 4° y 6° de la ley de
Seguridad del Estado, puesto que dentro de la libertad para emitir sin censura previa las
opiniones que la Constitucion asegura a todos los habitantes de la Republica, los
partidos politicos tienen derecho a expresar publicamente el concepto que le merecen
los actos del Gobierno y a criticar sus actuaciones, salvo que estas opiniones
constituyan una incitacion a la subversion o a la revuelta o una injuria a S.E. el
Presidente de la Republica o a sus Ministros de Estado, lo que en el presente caso no
resulta establecido en su texto”®’2.

El fallo vinculd los delitos requeridos, entre ellos el que establece el articulo 4

letra g) de la ley N°12.927, con el ejercicio de derecho de libertad de opinién,

670 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Tomo LXIV, 2° Parte, Seccion 4°, pags. 266 y ss.
%71 bid., concretamente, pag. 268.
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entendiendo que existiria en la especie solo expresion publica del concepto que le
merecen a los ciudadanos los actos del Gobierno y la critica de sus actuaciones, y no
configurandose, en consecuencia, la figura analizada.

Por su parte, el ya anteriormente citado fallo de la Corte de Apelaciones de
Santiago del afio 1969, que se pronuncia respecto de la apelacion de auto de
procesamiento que declara reo al entonces director del diario “La Segunda”, Don
Mario Carneyro Castro, se refiere a otro de los aspectos analizados.

En los titulares de dicha publicacion se habia expresado “El Ejército del norte
exige al Gobierno reponer al General Viaux”, reproduciendo luego una declaracion
publica, en que oficiales de la primera division del Ejército, exigian al Primer
Mandatario un acto inmediato de desagravio y de justicia que reponga en su puesto de
Comandante de tal division al General de Brigada don Roberto Viaux, el que habia
sido depuesto en razon de delitos contra la Seguridad Interior del Estado en los cuales
habia participado.

Pueden desprenderse de este fallo varios elementos que permiten revelar
diferentes aspectos de la descripcion tipica de la figura, de los cuales algunos seran
analizados mas tarde.

Concretamente respecto del asunto de la falsedad de las noticias o
informaciones, el tribunal de primera instancia fundamenta la dictacion del auto de
procesamiento por el delito analizado en contra del director de la publicacion, por
entender que el titulo sefialado “no guardd absoluta fidelidad con el expresado
contexto, como quiera que, apareciendo como remitentes o firmantes de la declaracion
“oficiales de guarnicién”, el periddico sin embargo, la intituld como “Ejercito del
Norte”, de lo cual fluye que de no ser tal titulo exactamente veraz” ',

La Corte Suprema deja sin efecto el auto de procesamiento indicado,

sefialando sobre el punto que ‘el titular que logicamente dentro de la técnica

%72 |hid., pag. 271.
%7 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Tomo LXVI, 2° Parte, Seccion 4°, esta vez pag. 303.
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periodistica pudo tener leves variaciones, substancialmente condensa lo medular y mas
grave de la declaracién piblica™®™.

De esta forma, la Corte entiende que puede existir cierta disconformidad entre
lo expresado en la noticia o informacién y la realidad de los hechos relatados siempre
que ello se encuentre dentro de los margenes del estilo periodistico y, tenga relacion
con lo esencial del hecho.

Si bien tal planteamiento es bastante razonable, creemos que mas pesan los
argumentos formulados por el voto de minoria que estuvo en este punto por confirmar
el fallo apelado.

Sin entrar a las disquisiciones sobre la técnica periodistica empleada por el
pasquin, estima que la noticia es derechamente falsa, ya que el texto de la declaracién
revela que es anterior al llamado a retiro de Viaux y no una situacion actual como se
hace referencia en la publicacion®”.

En cuanto al tema de la preteridad y publicidad de las noticias o informaciones
cabe citar la posicion de la Corte de Apelaciones de Santiago en un fallo del afio 1983,

67 que condena en

recaido en la causa “Contra Rodriguez Araya, Maria Cecilia
calidad de autora de tentativa del delito analizado, a quien fue detenida cuando se
encontraba a bordo de un avion con destino a Europa en posesion de documentacion
con opiniones contra el Gobierno expresadas a traves de distintos folletos, fotografias
de manifestaciones callejeras, y dos carpetas de variado material impreso.

La Corte, en opiniébn que no compartimos, rechaza las alegaciones de la
defensa referidas al caracter pretérito y puablico que deben tener las noticias o
informaciones a que se refiere la figura, sefialando que “esto carece de relevancia ya
que se trata de circunstancias ajenas al tipo penal de autos en cuanto el legislador se
remite a los que envien o lleven al exterior noticias o informaciones tendenciosas o0

falsas, sin distincion alguna”.

%74 |bid., pag. 304, numerando 3°.

675 . 4

Ibid, pag. 305.
®76 Causa Rol N°6-83 de la Corte de Apelaciones de Santiago, citada en CAMPUSANO HIDALGO, LAUTARO
y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 217.
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En contra del sefialado parecer, el voto disidente de la confirmatoria de
encargatoria de reo recaido en la causa que nos ocupa, sigue a nuestro juicio la doctrina
correcta.

En tal sentido expresa, “que no pueden catalogarse de falsos o verdaderos los
juicios de valor y, ademas, que para la catalogacion de la figura delictiva del articulo 4
letra g) de la LSE, no es posible desentenderse del caracter pretérito y publico de la
informacion cuestionada®’’.

Habiéndonos preocupado de explicar el alcance de la expresion “noticias o
informaciones tendenciosas o falsas”, pasemos a analizar el sentido de las expresiones
que describen los verbos rectores de la conducta tipica.

Se trata de tres comportamientos alternativos en cuanto al &mbito en que se
desarrollan pero todos ellos apuntan hacia un mismo aspecto: la extension del

conocimiento de las noticias falsas o tendenciosas.

- Propagar en el interior del pais de palabra o por escrito o por cualquier otro

medio tales noticias o informaciones.

Propagar, como ya hemos sefialado respecto de la figura de la letra f) del
articulo 4 de Ley 12.927, significa “extender el conocimiento de una cosa o la aficion a
ella™®’®,

Sin embargo, nosotros entendemos que en aquella figura el sentido de la
expresion era distinto al que tiene lugar en la que actualmente analizamos.

La razon es que el contenido mismo de la propagacion es diverso, lo que le da
a la expresion un matiz diferente, apuntando claramente, como sefialabamos, al proceso
de comunicacidn de las noticias o informaciones falsas o tendenciosas.

Esta hipotesis plantea el caso que tal proceso tenga lugar en el interior, vale

decir, dentro del territorio nacional.

7 |bid., pag. 218.
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Lo anterior implica que tanto quien propaga las noticias o informaciones como
los destinatarios se encuentren dentro de tal ambito espacial.

Conforme sefiala la disposicion, la propagacion puede efectuarse de palabra o
por escrito o por cualquier otro medio.

Hace bien el legislador en no limitar la propagacion a un determinado medio,
pues junto a los tradicionales instrumentos utilizados en el proceso formativo de la
opinion publica, como los que se han valido de la imprenta (prensa escrita, los libros,
etc.) han venido a cobrar gran importancia con el progreso técnico y cientifico otros
medios de caracter oral o visual como el cine, la radio, la television, internet, etc.

Por la misma razén, no debe restringirse el alcance de la propagacion a los
medios de comunicacién social®”® a que alude la ley N°19.733, sobre libertades de
opinion e informacion y ejercicio del periodismo, sino que puede tener lugar a través
de vehiculos de comunicacion de caracter informal o esporadica como panfletos,
avisos, medios audiovisuales como documentales, siempre que tenga la caracteristica

necesaria de masividad para darle a la comunicacion un caracter pablico.

- Enviar al exterior tales noticias o informaciones.
Enviar significa “hacer que una cosa se dirija o sea llevada a alguna parte”68°.
De manera que esta hipotesis esta aludiendo a la accion de trasmitir las noticias
o informaciones desde dentro del territorio nacional hacia fuera de él.
Si bien la expresion misma de que se vale el legislador es parca, su extension
debe ser precisado por la extension de los otros verbos de la figura (propagar y

divulgar) que “determinan la atipicidad de los envios privados sin un posible efecto de

%8 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espaiiola”, op. cit., Tomo II, pag. 1677,
3° acepcion.

%79 El articulo 2 de la ley 19.733 sefiala que “Para todos los efectos legales, son medios de comunicacién social
aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma estable y periddica, textos, sonidos o
imagenes destinados al ptiblico, cualesquiera sea el soporte o instrumento utilizado”.

%80 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo II, pag. 857, 2°
acepcion.
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difusion, siendo este ultimo, el elemento esencial y caracteristico de los respectivos

. 681
comportamientos™ .

- Divulgar, en el exterior, dichas noticias o informaciones, siempre que sea
realizado por chilenos que se encuentren fuera del pais.

Divulgar “publicar, extender, poner al alcance del ptiblico una cosa”*®,

El verbo rector que emplea el legislador al describir esta hipotesis de la figura
pone de realce el requisito de publicidad que han de tener las noticias o informaciones.

Esta hipotesis plantea un caso de extraterritorialidad de la ley penal.

Su fundamento puede encontrarse en el llamado principio real o de defensa
conforme al cual ciertos sucesos que ocurren fuera del territorio puedan
excepcionalmente afectar el orden juridico de un Estado®®.

En todo caso, la figura restringe la nacionalidad del sujeto activo sefialando
que quien divulga las noticias o informaciones estableciendo que ha de tratarse de un
chileno.

Constituye lo anterior una aplicacion del principio de personalidad, conforme
al cual la circunstancia de ser chileno le afiade gravedad a la ofensa “por el especial
vinculo que debe unir a los ciudadanos con su patria”®®’.

Con todo, Alliendi Pinto®® repara en la dificultad de sancionar a quienes
incurren en esta hipotesis: s6lo podria tener aplicacion si el culpable regrese
voluntariamente al pais, pues, obviamente, la extradicion no es procedente respecto de

un delito que tiene carécter politico.

%81 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991 “Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 241.
%82 REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espafiola”, op. cit., Tomo I, pag. 768,
Unica acepcion.

%83 ETCHEBERRY, ALFREDO, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo I, Parte General, pags. 123 y ss.

%4 Ibid., especialmente pag. 125
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¢) Tipicidad subjetiva:

A diferencia de lo que sostiene Kiinsemiller quien sefiala que el precepto
“no formula ninguna exigencia especial relativa al animo del sujeto activo,

#8865 posible

conformandose con el dolo comiun de toda forma delictiva
observar que la figura es prolifica en exigencia s subjetivas hacia las cuales debe
tender la conducta.

Nuestra Jurisprudencia a reparado desde muy antiguo en ellas.

Asi puede citarse un falo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso®’ del afio
1940 que senala que “los hechos que constituyen este delito deben transparentar el
proposito del agente, dirigido a producir los males castigados en la ley como objetivo”.

Por su parte, el citado fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago del afio
1969, que se pronuncia respecto de la apelacion de auto de procesamiento que declara
reo al entonces director del diario “La Segunda”, conforme al cual se sefiala que tanto
la expresion “tendenciosas” como el vocablo “destinada”, y sobretodo la ultima
“contienen un sutil pero elemento subjetivo de la figura o tipo penal”®®®,
Las finalidades a que debe encontrarse destinada la conducta sefialada pueden

ser:
i) Destruir el régimen republicano y democratico de gobierno.
Ya nos hemos referido anteriormente a este punto, de manera que

reproducimos completamente lo sefialado para la figura del articulo 4 letra g) de la
LSE.

885 ALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado”, op.
cit., pag. 52.

686 KUNSEMULLER LOEBENFELDER, CARLOS, 1969, “Estudio de los delitos atentatorios de la Seguridad
Interior del Estado contenidos en leyes especiales”, op. cit., pag. 9.

%87 Gaceta de los tribunales, 1940, Segundo Semestre, N°86, pag. 395. Citado en ALLIENDI PINTO, DIEGO,
1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 52.

%88 REVISTA DE DERECHO Y JURISPRUDENCIA, Tomo LXVI, 2° Parte, Seccion 4°, esta vez pag. 304, 4°
numerando.
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if) Perturbar el orden constitucional.

Segun senala Etcheberry, el orden constitucional hace “referencia a las normas
fundamentales de ese caracter que reglamentan el ejercicio de la autoridad publica a
través de los poderes del Estado en reciproca relacién y en la esfera de su competencia,
y en la generacion de dichos poderes™®®°.

La propagacion de noticias o informaciones a que la figura se refiere produce
una alteracion del libre ejercicio de las atribuciones que corresponden a los Grganos
que conforman la estructura del aparato estatal y que se encuentran sefialadas en el

marco normativo que la Carta Fundamental establece.

iii) Perturbar la seguridad del pais.

Salinas Chaud considera que esta finalidad apunta a la afectacion tanto a la
Seguridad del Estado tanto en su perspectiva interna como externa®®.

En realidad tal conclusion privaria de utilidad a la finalidad recién analizada
pues quedaria completamente incluida en la presente.

Por tal razén conviene entender que con Seguridad del pais el legislador solo

se estarfa refiriendo a la Seguridad Exterior del Estado®®".

iv) Perturbar el régimen econémico o monetario.
Régimen econémico o monetario puede interpretarse como el conjunto de

reglas o medidas que regulan el comportamiento de los agentes econoémicos en el

mercado, para la preservacién de los principios que permiten su funcionamiento (libre

%89 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo III, Parte Especial, pag. 209.

%0 SALINAS CHAUD, MAURICIO, 1991 ,“Delito Politico y Seguridad Interior del Estado”, op. cit., pag. 245.
%1 En este sentido, ALLIENDI PINTO, DIEGO, 1960, “Breve estudio de la Ley 12.927 sobre Seguridad Interior
del Estado”, op. cit., pag. 51.
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competencia, transparencia en el intercambio de productos y servicios, homogeneidad
de la moneda, etc.).

El concepto de régimen economico constituye uno de los elementos del
Ilamado Orden Publico Econémico, concepto al que pretendia la doctrina asignar el
papel de bien juridico del delito econdmico. Demostrada por la Doctrina Penal la
insuficiencia de este para tal objeto, aln se conserva hoy en dia para englobar dentro de
si una serie de bienes juridicos de naturaleza suprapatrimonial®®.

Como ya sefialdbamos al comenzar este acapite, a pesar que la finalidad ahora
analizada asi como las que vienen mas adelante permitan dar proteccién a ciertos
aspectos del Orden Publico Economico, el bien juridico predominantemente protegido
sigue siendo la Seguridad Interior del Estado, de manera que sélo deberan ser
consideradas aquellas conductas que tendiendo a una alteracion de ciertos aspectos
especificos del Orden Publico Economico que se sefialan, redunden en una
perturbacion al aparato estatal, impidiéndole la realizacion de las funciones que le

corresponden.

v) Perturbar la normalidad de los precios.

La normalidad de los precios se refiere a la fijacion natural del valor de los
bienes y servicios Yy que, especificamente, en una economia de mercado, tiene lugar a
través de la libre concurrencia de oferentes y demandantes al mercado.

vi) Perturbar la estabilidad de los valores y efectos publicos.

Los valores constituyen titulos representativos de participacion en haberes de

sociedades, de cantidades prestadas, de mercaderias, de fondos pecuniarios o de

%92 Al respecto, DONOSO ROSELLO, FERNANDO, 1999, “Bienes juridicos colectivos bien juridico en los
delitos economicos”, Santiago de Chile, Memoria para de prueba para optar al Grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, pag. 62.
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servicios que son materias de operaciones mercantiles. Su calificacion de puablico
estaria determinada por la adscripcién estatal del capital.

Los efectos puablicos son los documentos de crédito emitidos por los
organismos publicos que han sido reconocidos por el gobierno como negociables en
Bolsa.

La estabilidad de valores y efectos publicos puede tener importancia para la
integridad del aparato estatal puesto que constituyen una de las formas a través de las

cuales el Estado obtiene financiamiento.

vii) Perturbar el abastecimiento de las poblaciones.

Se refiere a la alteracion de la provision de viveres u otros productos

necesarios para los habitantes de un importante sector del pais.

9.- Penalidad de los delitos del articulo 4 de Ley N°12.927.

a) Regla General:

El articulo 5 de la LSE establece las penas aplicables para las distintas figuras
del articulo 4 de esta ley.

Sefiala la disposicién que "los delitos previstos en el articulo anterior seran
castigados con presidio, relegacion o extrafiamiento menores en sus grados medio a
maximo, sin perjuicio de las penas accesorias que correspondan segun las reglas
generales del Cédigo Penal”.

Esta ultima referencia a las penas accesorias era, en todo caso, completamente

innecesaria.
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b) Regla aplicable a extranjeros que no tengan cényuge ni hijos chilenos.

El inciso 2° de la disposicion establece que debe aplicarse la regla que
establece el articulo 3 de la ley en el caso que haya sido condenado por alguno de tales
delitos un extranjero.

En consecuencia, una vez dictada sentencia condenatoria contra un extranjero,
el presidente de la Republica ordenara su expulsion del territorio nacional, una vez
cumplida la pena.

Se trata de una clase especial de extrafiamiento que también encontramos en el
articulo 472 del Codigo Penal como pena accesoria a la privativa de libertad que se
impone al delito de usura.

Se asemeja con la pena de extrafiamiento en que supone también la expulsion
de territorio de la Republica sin fijarse al condenado un lugar determinado de
residencia forzosa.

Por su parte, se diferencia de éste en que la expulsion lleva implicita la
prohibicion de ingresar al pais y en la circunstancia que no se pone limite a la duracién
de la expulsion, vale decir, es perpetua.

El propio articulo 3 de la LSE establece una excepcion a dicha regla, conforme

a la cual no procedera respecto de extranjeros que tengan conyuge o hijos chilenos.

c¢) Agravante de responsabilidad en caso de guerra externa.

Conforme sefiala el inciso 3° del articulo 5 de la LSE en tiempo de guerra
externa la pena sera de presidio, relegacion o extrafiamiento mayores en cualquiera de
sus grados.

Debemos recordar que el concepto de tiempo de guerra se encuentra en el

articulo 418 del Codigo Castrense. A él ya nos hemos referido anteriormente.
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D) Figuras contenidas en los articulos 5a) y 5 b) de la Ley N°12.927.

1.- Aspectos Generales:

Los delitos previstos en los articulos 5 a) y 5 b) de la Ley N°12.927 presentan
varias caracteristicas comunes que se debe a la circunstancia de tener un mismo origen
legislativo, el articulo 5 bis agregado a la LSE por el DL N°5 de 22 de Septiembre de
1973.

Aparte de tener elementos subjetivos comunes - "alterar el orden constitucional
0 la seguridad publica” - ambos se caracterizan por la falta de precision en la
descripcion tipica que, efectuando el legislador una vaga referencia a la afeccion
mediata de ciertos bienes juridicos individuales, "la vida o la integridad fisica™ en el
caso del articulo 5 a) de la ley, o bien, "la libertad", en el caso de la figura del articulo 5
b) de la LSE.

Por otra parte, ambas figuras se encuentran construidas de manera similar,
estableciéndose una figura base a la cual se le van agregando diversas calificantes,
cuya concurrencia, determina un aumento en la penalidad.

Por Gltimo, respecto de ambos delitos se encuentra establecida la agravante del

articulo 5 ¢) de la Ley.

2.- Atentado politico.

a) Aspectos generales: (Conceptualizacion, naturaleza y antecedentes

legislativos)

El articulo 5 letra a) de la Ley 12.927 contempla un delito que bien podriamos

denominar atentado politico.
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A diferencia de las figuras delictivas establecidas en las diferentes letras del
articulo 4 de ese cuerpo legal, este delito no cuenta con antecedentes legislativos
directos previos a la LSE.

La figura que analizamos tiene su origen en el articulo 5 bis, disposicion que
fue agregada a la LSE por el DL N°5 de 22 de Septiembre de 1973 y que contenia una
figura muy semejante a la actual. Su redaccion definitiva se debe al DL N°559 de 12 de
Julio de 1974, que vino a reemplazar el antiguo articulo 5 bis de la LSE por los nuevos
articulos 5 a), 5b) y 5 ¢).

El legislador tipifica este delito estableciendo una figura base a la cual va
superponiendo distintas circunstancias que agravan su penalidad, ya en razén del
resultado producido, ya en cuanto a la calidad de los sujetos sobre los cuales ha de
recaer la accion delictiva.

Conviene que nos refiramos, en primer lugar, a tal figura base que establece la
disposicion.

Seniala el inciso 1° del articulo 5 letra a) de la Ley 12.927: “Los que con el
propdsito de alterar el orden constitucional o la seguridad publica atentaren contra la
vida o integridad fisica de las personas, ... ”.

El término atentado no es ajeno a nuestra terminologia punitiva pues aparece
utilizado por el legislador para denominar la figura del articulo 261 del Cédigo Penal.

Sin embargo, el legislador comun se encarga de delimitar en forma especifica
las conductas que habrian de quedar comprendidas en aquel delito.

En cambio, en la figura que analizamos el legislador se contenta con emplear
como verbo rector el propio término atentar que le imprime a la figura un caracter vago
e impreciso.

Es claro, en todo caso, que el legislador estaria penalizando, de manera
autonoma, aquellos actos de ejecucion de delitos contra la vida o la integridad fisica de

las personas®®. Se tratarfa de lo que Garrido Montt ha denominado un delito de “pura

%3 De similar parecer, ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial,
pag. 129. Sefiala el autor, refiriéndose a la figura en analisis “la conducta consiste en un atentado contra dichos
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. 5,604
tentativa”

, CUyo agotamiento supone alguna de las hipdtesis calificadas que la propia
disposicidn se encargara de establecer.

Pero, si bien existe acuerdo respecto de la indole de la figura, aln permanece
subsistente el reproche referido a la amplitud de la figura, pues, como sefiala Guzman
Vial, “en todos aquellos casos en que no se diere muerte a la victima 0 no se le
infirieren lesiones graves, la figura adquiere una imprecision enorme, pues los actos de
gjecucion que puedan estimarse como simples amenazas a la vida o a la integridad
fisica, estan representados por una gran variedad de conductas, que pueden incluir
acciones muy leves o lejanas para constituir un riesgo mas o menos efectivo al bien
juridico protegido”®®.

Para una adecuada delimitacion de la figura ha de considerarse que el bien
juridico predominantemente protegido es, en todo caso, la Seguridad Interior del
Estado, de manera que los atentados a la vida o integridad fisica de las personas a que
la disposicion se refiere deben, en todo caso, estar dirigidos a “alterar el orden
constitucional o la seguridad publica”, elementos subjetivos que le otorgan un caracter
indudablemente “politico” a la figura.

El caracter preeminente de la Seguridad Interior del Estado dentro de la
objetividad juridica de la figura del articulo 5 a) de la LSE ha sido destacado por la
Jurisprudencia.

Puede citarse, de esta forma, un fallo de la Corte de Apelaciones de

Santiagoe%, del afio 1981, recaido en la causa “Contra Zuiiga Arellano, Victor Manuel

y otros” a proposito del atentado de que fue victima el entonces presidente de la

bienes juridicos, esto es, en un acto realizado con la intencion de lesionarlos, lo que entregado a las reglas
generales constituiria una tentativa”. En el mismo sentido, GUZMAN VIAL, MANUEL, 1988, “El Derecho
Penal como instrumento represivo”, en Revista Chilena de Derechos Humanos, N°9, Noviembre de 1988,
Santiago de Chile, Programa de Derechos Humanos de la Academia de Humanismo Cristiano, pag. 27.

%94 GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de Ejecucion del Delito. Autoria y Participacion”, op. cit., pag.
173.

%% GUZMAN VIAL, MANUEL, “El Derecho Penal como instrumento represivo”, op. cit, pag. 27. De tal forma
que a la critica que puede formularse desde el punto del principio de legalidad se agrega aquella referida al
principio de lesividad.
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Excma. Corte Suprema, don Israel Bérquez Montero, quien producto de tal accién
recibié dos impactos de bala que le causaron lesiones graves.

Sefiala la Corte rechazando las argumentaciones de la defensa que “no se
puede calificar el hecho como un simple homicidio frustrado, por cuanto es obvio que
el bien juridico protegido en el tipo que nos ocupa no es la vida del sefior Borquez, sino
la seguridad del Estado”.

En este mismo sentido se pronuncia a Doctrina, sefialando que “la vida o la
integridad fisica de las personas es, para estos efectos, un bien accesorio que se expresa
en la gradacion de la pena™®’,

En cuanto a los elementos subjetivos que la figura comprende ademas de
“alterar el orden constitucional o la seguridad publica”, la disposicion contemplaba
como un tercer propdsito al que podia estar dirigida la conducta, “intimidar a la
poblacion”, expresion que fue suprimida por la ley 19.047.

El acierto es evidente, pues tal finalidad daba a la figura un matiz méas bien
terrorista que propiamente politico, y su mantenimiento hubiese provocado mayores
problemas concursales entre la figura analizada, y ciertas figuras establecidas en la ley

de conductas terroristas, que los que hoy dia pueden observarse.

b) Tipicidad objetiva:

La conducta tipica, como sefialamos, estaria conformada por la accion de
“atentar contra la vida o integridad fisica de las personas”.

El término atentar que en lenguaje comun significa emprender alguna cosa
ilegal o ilicita, puede asociarse a la nocion de tentativa en sentido amplio, vale decir,

incluyendo la frustracion.

6% Recaido en la causa Rol N°21-81 de la Corte de Apelaciones de Santiago, citado en CAMPUSANO
HIDALGO, LAUTARO y OTROS, 1991, “La Jurisprudencia sobre delitos contra la Seguridad del Estado”, op.
cit., pags. 271y 272.

%7 CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Analisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su
Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 158.
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De esta forma, queda comprendida en el comportamiento que la norma sefiala
la realizacion de actos de ejecucion de delitos contra la vida o la integridad fisica de las
personas, sea homicidio, mutilaciones o lesiones.

Respecto de las lesiones se suscita el problema de determinar hasta que tipo de
lesiones alcanza la conducta.

En este sentido, pensamos que la conducta solo alcanzaria a las lesiones menos
graves, pues otro tipo de conductas resultarian irrelevantes para del bien juridico
protegido.

Etcheberry, reparando en el hecho que el legislador s6lo habla de “integridad
fisica” y no menciona “la integridad siquica”, entiende que la norma “podria tener la
consecuencia injustificable de excluir los atentados que lesionaren gravemente la salud
mental”®%,

En realidad, pensamos que la disposicion al referirse a “integridad fisica” no
excluye los actos que agrediendo al individuo en sus condiciones fisicas pueda tener
una repercusion en la psiquis del individuo, sino que pretende desplazar los atentados
que se dirijan contra lo que algunos autores denominan sus condiciones ideales®®,
como, por ejemplo, la tentativa referida a los ilicitos penales que atacan su esfera de
intimidad, o su libertad de autodeterminacion.

Tal conclusion resulta de observar que la norma establece en su propio inciso
primero, una hipdtesis calificada en el evento de que se infirieren “lesiones graves” a la
victima, variedad de lesiones, que conforme al articulo 397 N°1 del Cddigo Penal,
comprende, aquellas situaciones que como consecuencia de desplegar el agente el
comportamiento tipico - herir, golpear o maltratar de obra - el ofendido quede

demente’®,

%% ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 129.
699 POLITOFF, SERGIO, GRISOLIA, FRANCISCO y BUSTOS, JUAN, 1993, “Derecho Penal Chileno”, Parte
Especial, Delitos contra el individuo en sus condiciones fisicas, op. cit., pag. 33.
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¢) Tipicidad subjetiva:

Las finalidades a que debe apuntar la figura son las de alterar el orden
constitucional o la seguridad publica.

Ya nos referimos a la expresion “orden constitucional”, a propdsito de la figura
del articulo 4 letra g) de la LSE.

En cuanto a la expresion “la seguridad publica”, Etcheberry la hace sinonima
de Seguridad del Estado’, tanto en su perspectiva externa como interna, y vendria a
comprender la anterior nocién de orden constitucional.

En este punto disentimos del parecer de tal autor, pues la nocion de Seguridad
Plblica parece estar mas bien emparentada con la de Orden Pudblico, como se
desprende del epigrafe del titulo VI del Libro Il del Cédigo Penal.

En este sentido, el atentado estaria exigiendo una alteracion de tal modo
significativa para la Seguridad Publica que involucre la Seguridad del Estado.

Esta disposicion como la de la letra a) del articulo 4 de la LSE viene a
demostrar la estrecha vinculacion entre ambos bienes juridicos, y que ya pudo ser

observada al analizarse la figura de la letra a) del articulo 4 de la LSE.

d) Penalidad del tipo base e hipotesis calificadas.

Los que incurran en la conducta analizada sufriran, de acuerdo a lo que sefiala
el inciso 1° del articulo 5 letra a) de la Ley de Seguridad del Estado la pena de presidio
mayor en cualquiera de sus grados.

No obstante esta regla puede verse alterada por una serie de circunstancias que

la norma sefala;:

" por otra parte, cabe recordar que si la LSE se expresa con impropiedad, también lo hizo el Cédigo Penal al
denominar “Lesiones corporales” al parrafo 3° del Titulo VIII, del Libro II.
" ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 129.
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i)  Figura calificada en atencion a los resultados del inciso 1° del articulo 5
letra a) de la Ley 12.927.

El legislador luego de referirse a la penalidad de la hipotesis simple de
atentado politico establece una figura calificada del delito en el evento que “se diese
muerte a la victima del delito o se le infirieren lesiones graves”.

En este caso se aplicara precisamente la pena de presidio mayor en su grado
maximo.

Como adelantdbamos, el agotamiento del delito supone una circunstancia que
el legislador toma en consideracion para agravar la pena.

La ley habla de “se diese” muerte o “se le infringieren” lesiones graves, lo que
hace evidente que estos resultados se encuentran cubiertos por el dolo del autor y no

bastaria, en consecuencia, la culpa.

i)  Figura calificada en atencién a la calidad de los sujetos pasivos de la

accion.

La primera parte del inciso 2 del articulo 5 a) de la LSE establece que “En los
casos en que el atentado se realizare en razon del cargo que una persona desempefie,
haya desempefiado o esté llamada a desempefiar, la pena sera de presidio mayor en su
grado medio a presidio perpetuo”.

Conforme el inciso final de este articulo la misma pena serd aplicable en el
caso que la victima fuere su “cényuge, ascendiente, descendiente o colateral hasta el
segundo grado de consanguinidad” de tales personas.

La disposicion estaria evidentemente aludiendo a un cargo de caracter publico.

Asi opinan Etcheberry’® y Campusano Palma’®.

702 |,
Ibidem.

% CAMPUSANO PALMA, RAUL, 1991, “Anélisis de los tipos penales de ley de Seguridad del Estado y de su

Jurisprudencia durante el gobierno militar”, op. cit., pag. 157. El autor sefiala que esta seria también la opinioén de

Luis Ortiz Quiroga.
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No se logra apreciar, de manera clara, en todos los casos que la hipdtesis
comprende, el fundamento de la agravacion.

Si la victima se encuentra ejerciendo un cargo, la ratio legis ha de ser la
defensa de la funcion publica, que determina una mayor reprochabilidad respecto de
aquellos comportamientos que tendientes a perturbar la Seguridad Interior del Estado,
logran afectar a los miembros de las instituciones del aparato de control.

Pero tal motivacion del legislador es dificilmente extensible a los demas casos,
principalmente, en que el sujeto pasivo de la accion resulta ser pariente del funcionario.
Constituyen tales situaciones una suerte de privilegio o prerrogativas personales,
claramente injustificables desde la perspectiva de un Estado Democratico de Derecho.

Etcheberry apoyandose en la redaccion de los diferentes incisos del articulo 5
a) llega a la conclusién que tratandose de la hipotesis que ahora analizamos no se
requeriria que la conducta tipica tienda a las finalidades que establece la primera parte
de la disposicién, es decir, que se persiga alterar el orden constitucional o la seguridad
publica, de manera que “el atentado se origina solamente en el hecho de encontrarse la
victima o uno de sus parientes vinculado al ejercicio de un cargo publico — sin
requerirse, por tanto, sefiala el profesor - que concurran simultdneamente ambos
propdsitos o motivaciones™ %,

Nosotros pensamos que no es esa la interpretacion adecuada.

En efecto, cuando el inciso segundo del articulo 5 a) de la LSE sefiala “en los
casos en que el atentado se realizare en razon del cargo que una persona desempefie,
haya desempenado o esté¢ llamada a desempediar...”, la disposicion se esta refiriendo a
la conducta que describe el inciso primero de la disposicion sin que aparezca que se
esta excluyendo ninguno de los elementos objetivos o subjetivos que la definen.

De acuerdo a lo anterior, en la hipotesis analizada el autor pretende lograr la
alteracion del orden constitucional o de la seguridad publica, dirigiendo el atentado

contra quien se encuentra vinculado a un determinado cargo publico.

"% ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo IV, Parte Especial, pag. 130.
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El dolo en el caso de esta figura calificada se extiende al conocimiento de la
calidad de funcionario publico de la cual la victima se encuentra investida, lo estuvo o
lo estara y, en su caso, del parentesco que presenta respecto de dicha persona.

Por ultimo, es necesario sefialar que articulo 2 N°3 de la Ley N°18.314,
contempla una figura con ciertas similitudes a esta hipotesis calificada de atentado
politico, al sefialar que constituye delito terrorista siempre que redna alguna de las
caracteristicas que establece el articulo 1 de la ley “el atentado en contra de la vida o la
integridad corporal del jefe de Estado o de otra autoridad politica, judicial, militar,
policial o religiosa o de personas internacionalmente protegidas en razén de sus
cargos”.

Los posibles problemas concursales entre esta hipotesis calificada de atentado
politico y la figura del articulo 2 N°3 de la Ley N°18.314 aparecen resueltos en la
propia ley de conductas terroristas al prescribir en su articulo 3 que se aplicara la pena

establecida en la LSE aumentada en uno, dos o tres grados.

iii) Figura calificada en atencion a ambas circunstancias.

Si ademas de tener alguna de las calidades sefialadas, se diere muerte a la
victima del delito o se le infirieren lesiones graves, la pena serd de presidio mayor en
su grado maximo a presidio perpetuo calificado.

Es decir se aplicard la pena sefialada si como consecuencia de la conducta
desplegada por el agente se da muerte a la victima o se le provocan, a lo menos,
lesiones graves, es decir aquellas lesiones descritas en el articulo 397 del Cddigo Penal.

El articulo 2 de la Ley N°19.734 se encarg0 de establecer como pena maxima
en estos casos el presidio perpetuo calificado, reemplazando, de esta forma, la pena de

muerte, como pena maxima por este delito.
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3.- Secuestro politico.

a) Aspectos generales: (Conceptualizacion, naturaleza y antecedentes

legislativos)

El articulo 5 b) de la Ley 12.927 contempla un delito que presenta varias
similitudes con el establecido en el articulo a) de este cuerpo legal.

Tiene como tal delito, su origen en el articulo 5 bis, que agregada a la LSE por
el DL N°5 de 22 de Septiembre de 1973, disposicion que fue posteriormente,
reemplazada por los nuevos articulos 5 a), 5 b) y 5 ¢), que introdujo el DL N°559 de 12
de Julio de 1974.

La figura que analizamos ha sido tipificada de forma similar que la figura del
articulo 5 a) de la LSE, es decir, sobre una figura base a la cual va superponiendo
distintas circunstancias que agravan la penalidad inicial, eso si, méas variadas que en el
caso del atentado politico.

La figura base de este delito, al cual Ilamaremos secuestro politico, se
encuentra en el inciso 1° de la norma aludida, descrita de la siguiente forma: “Los que
con el propdsito de alterar el orden constitucional o la seguridad pablica o de imponer
exigencias o arrancar decisiones a la autoridad privaren de libertad a una persona, ...”.

Esta figura, aunque en grado menor, admite también reparos en cuanto a la
vaguedad de la descripcion tipica, que sin sefialar con precision los comportamientos
que constituyen la conducta tipica, realiza una mera alusion al bien juridico
inmediatamente afectado.

Cuando la disposicion habla de libertad debe entenderse, en todo caso, que se
estd refiriendo a la libertad personal, vale decir, la “que consiste en moverse

materialmente de un lugar a otro o no hacerlo”’®,

"% |bid, Tomo Il1, Parte Especial, pag. 201.
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En este sentido, cabe relacionar la figura con el delito establecido en el articulo
141 y siguientes del Codigo Penal, que, para evitar confusiones, Ilamaremos secuestro
comun.

Si bien, ambos delitos estan referidos a la libertad ambulatoria’, la figura en
analisis se diferencia de la norma del Cédigo Penal, no sélo en cuanto a las finalidades
politicas hacia las cuales tiende la conducta del autor, sino en el hecho de que no
establece de manera expresa la forma en la cual tiene lugar la privacion de libertad.

A las finalidades politicas que establece la figura del articulo 5 a) de la LSE se
une una nueva: imponer exigencias o arrancar decisiones a la autoridad, que se explica
por el caracter de delito permanente que tiene el secuestro politico.

Tal como en el caso de la figura anterior la ley 19.047 suprimio la finalidad de
“intimidar a la poblacion”, a que podia estar dirigido el secuestro.

Por ultimo, es necesario sefialar que el articulo 2 N°1 de la Ley N°18.314,
contempla una figura de similares caracteristicas a la analizada al sefialar que
constituye delito terrorista siempre que retna alguna de las caracteristicas que establece
el articulo 1 de la ley “...1os de secuestros, sea en la forma de encierro o detencidn, sea
de retencion de una persona en calidad de rehén, y de sustraccion de menores,
castigados en los articulos 141 y 142 ...(del Codigo Penal)”.

Los posibles problemas concursales entre el secuestro politico y la figura de la
Ley de conductas terroristas se agravan en razon de que una de las circunstancias que
permite calificar como delito terrorista las conductas que sefiala el articulo 2 de la
N°18.314, es idéntica a una de las finalidades que establece el articulo 5 b) de la LSE:
que el delito sea cometido para imponer exigencias o arrancar decisiones a la
autoridad.

Obviamente, en este caso, en mérito del principio de non bis in idem ha de
optarse por aplicar una de las dos normas en juego. Preferiria la norma de la Ley de
conductas terroristas que en cuanto establece una mayor penalidad, supone un mayor

disvalor delictivo.
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b) Tipicidad objetiva:

i) Conducta tipica.

Como sefialdbamos, el legislador no sefiala con toda precisién la conducta, y se
contenta con referirse a “privar de libertad”.

Etcheberry entiende que el legislador al recurrir a tal expresion estaria
estableciendo una “formula mas amplia que la del Cédigo Penal, ya que no esta
restringida al “encierro” o a la “detencién”, aunque siempre, naturalmente, se refiere a
la libertad personal, y no a otra”""".

Por otra parte, se ha sostenido que “las formas de comision, aunque no las
menciona la disposicion, no pueden ser otras que el encierro o la detencion a que se
refiere el articulo 141 del Codigo Penal”’®,

Nosotros nos quedamos con esta segunda posicion, por considerar que la LSE
estaria asumiendo que la privacion de libertad haya de tener lugar a través de encierro o
la detencidn que son las dos formas de plagio que conoce nuestro ordenamiento.

Otras formas de privacion de libertad mas vastas, como el sometimiento a
servidumbre, no tendrian significacion en si mismas consideradas para un ilicito penal
politico como el que establece el articulo 5 b) de la LSE.

De esta forma, la privacion de libertad podria tener lugar por medio de
encierro, es decir, “la colocacion (o mantenimiento, si ya estaba alli) de una persona en

un recinto cerrado, o al menos limitado, del cual o puede salir a voluntad, o en todo

caso no puede hacerlo sin grave riesgo para su persona, su pudor”’®. En tanto que

7% Al menos como bien juridico inmediatamente afectado por la conducta criminosa.

" ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo III, Parte Especial, pag. 208.

%8 VICARIA DE LA SOLIDARIDAD, 1976, “DL 1.009: analisis de sus normas penales y procesales, con
exclusion del articulo 1°”, Santiago de Chile, Arzobispado de Santiago, pag. 12.

" ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo III, Parte Especial, pag. 203.
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detencion seria “cualquier forma de privacion de libertad de movimiento que no

consistiera en un encierro”’*°,

¢) Tipicidad subjetiva:

Las finalidades a que debe apuntar la figura son las de alterar el orden
constitucional o la seguridad publica, o bien, imponer exigencias o arrancar decisiones
a la autoridad.

Las dos primeras ya fueren analizadas respecto del atentado politico, de
manera que sélo comentaremos la Gltima de ellas.

Exigencia significa “pretension caprichosa o desmedida”*, de manera que,
“imponer exigencias” pareceria implicar la accion de realizar solicitudes o demandas
arbitrarias, injustas.

Sin embargo, pensamos que también debe incluirse dentro del término
“exigencia” aquellos requerimientos a las que si se tiene derecho y que la autoridad ha
sido renuente a otorgar, pues nuestro analisis de las disposiciones estudiadas parten del
presupuesto de la existencia de un régimen democratico, en donde resulta vedada la via
violenta como método de accion politica.

Arrancar, por su parte, significa “obtener o conseguir algo de una persona con
trabajo, violencia o astucia”’*?,

En este caso, se intenta coaccionar a la autoridad para que resuelva un asunto
de manera favorable al agente.

La figura no exige ni que la finalidad de la exigencia sea especificamente
politica, ni que las demandas sean satisfechas, ni que las decisiones hayan sido

efectivamente tomadas o llevadas a cabo’®.

9 Ihidem.

"' REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1992, “Diccionario de la Lengua Espaiiola”, op. cit., Tomo I, pag. 933, 2°
acepcion.

"2 |hid., pag. 194, 4° acepcion.

"3 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo III, Parte Especial, pag. 209.
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El Codigo Penal establece en el articulo 141 inciso 3° una calificante del
secuestro comUn un tanto similar que consiste en que tal delito se ejecutare entre otras
hipotesis para “imponer exigencias o arrancar decisiones”. Claro que en tal caso no se
establece que serd la autoridad la coaccionada. Si asi lo fuera caeriamos dentro del

ambito de la figura que analizamos.

d) Penalidad del tipo base e hipotesis calificadas:

Los que incurran en la conducta analizada, de acuerdo a lo que sefiala el inciso
1° del articulo 5 letra a) de la Ley de Seguridad del Estado, seran sancionados con la
pena de presidio mayor en su grado minimo a presidio mayor en su grado medio.

No obstante esta regla puede verse alterada por una serie de circunstancias que

la norma sefala.

i) Figura calificada en atencion a las circunstancias o mdviles del secuestro.

La circunstancia calificante del inciso 2° del articulo 5 letra b) de la Ley
12.927 tiene lugar “Si el secuestro durare mas de cinco dias, o si se exigiere rescate 0
se condicionare la libertad en cualquiera forma”

El primer supuesto esta referido a la duracion que pueda tener la privacion de
libertad.

El secuestro es un delito continuado y, en consecuencia, va a dar lugar a un
estado antijuridico que se prolonga a través del tiempo.

Obviamente una privacion de libertad que se extiende por un mayor tiempo
supone una vulneracion mayor a los bienes juridicos involucrados.

Y en razén de tal consideracion el legislador establece una regla arbitraria pero

precisa de agravacion de la penalidad.
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El plazo de 5 dias que establece la figura que analizamos es, en todo caso,
mucho menor al plazo de 15 dias que establece inciso 4° del articulo 141 del Cdédigo
Penal, para la analoga calificante del secuestro coman™*.

El segundo supuesto esta referido a la exigencia de rescate, respecto del cual
“no se requiere que se haya llegado efectivamente a pagar o a percibir éste; pero no
basta el solo movil, este debe haberse exteriorizado en una exigencia” ™.

Por ultimo, la calificante puede tener lugar en el evento de que se pusiese
condiciones por parte de los secuestradores a la libertad.

Debe advertirse que esta calificante s6lo opera en el caso que la condicién que
se imponga para liberar al detenido sea ajena a las finalidades politicas a las que se
refiere la figura base de manera de no afectar el principio de non bis in idem®.

En todos estos casos la pena serd de presidio mayor en su grado maximo.

ii) Figura calificada en atencion a la calidad de los sujetos pasivos de la accion.

El inciso 3° del articulo 5 letra b) de la Ley 12.927 establece como calificante
que “En los casos en que el secuestro se realizare en razon del cargo que una persona
desempefie, haya desempefiado o esté llamada a desempefiar, o si la victima fuere
cényuge, ascendiente, descendiente o colateral hasta el segundo grado de
consanguinidad de ésta”.

Ya nos hemos referido a idéntica calificante respecto de la figura anterior, de
manera gque nos remitimos a lo ya expresado.

En este caso la pena es igual a la sefialada en el inciso anterior, es decir,

presidio mayor en su grado maximo.

"4 Cabe sefialar que el DL 1.009 de 1975, se encarg6 de reducir el primitivo plazo de 10 dias que establecia la
disposicion por el que actualmente se sefiala.
"> ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho penal”, op. cit., Tomo III, Parte Especial, pag. 210.
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i) Figura calificada en atencion a la afeccion de otros bienes juridicos.

El inciso 4° del articulo 5 letra b) de la Ley 12.927 sefiala que “El que con
motivo u ocasion del secuestro cometiere, ademas, homicidio, violacion o alguna de las
lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 N° 1° del Cédigo Penal, en la
persona del ofendido”.

Esta calificante agregada por la ley 18.222 de 1983, es similar a la
circunstancia que establece el inciso final del articulo 141 del Cddigo Penal, salvo en
cuento no incluye en la enumeracion los delitos de violacion y violacion sodomitica.

Estos delitos pueden ser cometidos “con motivo” del secuestro, vale decir, para
posibilitar o facilitar su ejecucion o impunidad, o bien, “con ocasion” del secuestro, es
decir, durante la privacién de libertad del ofendido con aprovechamiento de la
situacién de desamparo en que se encuentra.

En este caso la sancion serd la de presidio mayor en su grado maximo a

presidio perpetuo calificado.

4.- Agravante de responsabilidad para caso de guerra externa.

El articulo 5 c¢) de la LSE establece una agravante aplicable tanto a las figuras
de los articulos 5 a) como 5 b) de la LSE.

Conforme a esta regla las penas sefialadas en tales articulos seran aumentadas
en un grado si los comportamientos en ellos descritos se verifican en tiempo de guerra
externa.

La disposicién sefiala que si la pena que establecen tales articulos fuere la de
presidio perpetuo, se aplicara esta precisamente, disposicion que tenia por objeto evitar
que como consecuencia de la agravacion que aqui se establece, el responsable fuese

condenado a muerte.

"8 En este sentido, VICARIA DE LA SOLIDARIDAD, 1976, “DL 1.009: analisis de sus normas penales y
procesales, con exclusion del articulo 1°”, op. cit., pag. 12.
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VI.- Reflexiones finales respecto de los delitos contra la

Sequridad Interior del Estado.

A) Generalidades.

En esta dltima parte del trabajo hemos querido efectuar una evaluacion critica
general a la normativa sobre Seguridad Interior del Estado, que sirva de base a posibles
modificaciones tendientes al perfeccionamiento de sus disposiciones.

Desde que la definicion de los procesos criminales reside en el Estado, toda
decision juridico-criminal que se asuma es propiamente una valoracion de naturaleza
politica, y en consecuencia, coherente con las bases que sustentan al érgano de control.

Por eso no puede hablarse de una Politica criminal en si, sino de una Politica
Criminal propia de un Estado intervencionista, de un Estado de Bienestar, de uno
autoritario, en las cuales encontraremos que se persiguen determinados derroteros: la
defensa del orden social, la obtencion del consenso en el sistema de valores, la
proteccion del Estado en si, etc.

Una politica criminal propia de un Estado social y democratico de Derecho
tiene como fundamento y objetivo la consecucion plena de la libertad y la igualdad™’,
y se plasmara en las normas penales sujeta a ciertos limites materiales, directamente
relacionados con sus bases de sustentacion.

Estos limites se expresan a través de ciertos principios con un claro origen en
el periodo iluminista, momento, que como pudimos apreciar, es coincidente con una
nueva caracterizacion del delito politico.

Lejos de ser una mera coincidencia, debe sefialarse que, precisamente, la nueva
caracterizacion de la criminalidad politica, ya despojada de los resabios del crimen

majestatis, y el nacimiento de nuevos principios en el orden penal, como lo es el
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principio de necesidad de la intervencion, el de legalidad de los tipos y las penas o el
principio de culpabilidad parten de una misma base: la preservacion de los derechos del
individuo frente a los abusos del poder.

De esta forma, con el nacimiento de un nuevo tipo de Estado, el Estado liberal
democratico, iba a producirse, por una parte, una redefinicion de la criminalidad
politica y, por otra, la creacion de nuevos principios en el orden penal que modelarian
la politica criminal de este naciente Estado.

La evolucidn historica nos conduce al momento en que, bajo un Estado social
y democratico de Derecho, las garantias y principios del Estado Liberal dejan de tener
una proyeccion meramente formal y van a expresarse en su mas fructifera y acabada
gama de posibilidades.

Con miras al actual paradigma de Estado y a los principios que de él emanan,
que se van a proyectar necesariamente en el sistema penal, estamos en condiciones de
evaluar sinceramente la definicion de lo criminal-politico que expresa nuestro

legislador en la normativa penal.

B) Politica Criminal sobre la base de la proteccién de Bienes Juridicos.

Probablemente, el principio basico del sistema penal se encuentra constituido
por la necesidad de intervencion penal, fundamento de la mayoria de los limites del
Derecho Penal Subjetivo.

Conforme a este principio, la potestad punitiva del Estado sélo puede ser
utilizada cuando su ejercicio sea necesario.

En efecto, si el ejercicio del lus Puniendi es siempre gravoso, al suponer, en
todo caso, una afeccion mas o menos acentuada a las garantias individuales -

fundamentalmente, a la libertad personal - su empleo no puede ser indiscriminado, sino

T BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones de Derecho
Penal”, op. cit., vol. I, pag. 30.
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que sujeto a ciertos criterios.

El més importante de dichos criterios es, sin duda, la exclusiva proteccion de

bienes juridicos, principio que permite extraer a la nocion de necesidad de la
intervencion de la atmosfera de vaguedad que la rodea para dotarla de “una base
concreta de sustentacion, que sefiale cuales son los hitos y limites fundamentales del
sistema” "%,
En efecto, el proceso de definicion de conductas criminales que efectla el
Estado, siempre ha de encontrarse fundamentado en la existencia de ciertos objetos de
proteccion coincidentes con las bases del sistema. En buena parte de este trabajo
tuvimos la oportunidad de desarrollar este punto.

De esta forma, el bien juridico protegido constituye un concepto fundamental
en el Derecho Penal, tanto para fundamentar la tipificacion de conductas por el
legislador, para la interpretacion y aplicacion los tipos de la parte especial, y ademas,
para la critica y perfeccionamiento de la norma sancionadora.

Se trata de los distintos ambitos de operatividad del concepto, pero que no son
sino manifestacion de una misma idea: la sumision de la actividad punitiva a
valoraciones predeterminadas y coherentes con los fundamentos democraticos del
sistema.

Ya nos hemos ocupado suficientemente de enfocar el estudio de nuestro tema
hacia los dos primeros ambitos, precisando, por una parte, cual es la nocion que nuestro
legislador atribuye a la Seguridad Interior del Estado, y por otra parte, sobre la base de
esta misma nocion, interpretar los tipos penales que comprende esta parte del Derecho
Penal Politico, encarguémonos de efectuar una mirada critica a fin de detectar sus
posibles carencias y defectos.

Los lineamientos de toda politica criminal democratica han de partir de la
consideracion de que es lo protegido, es decir, el bien juridico que se encuentra tras los

ilicitos penales.

"8 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1989, “Manual de Derecho Penal”, Parte General, op. cit., pags. 44 y 45.
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Solo tras ponernos de acuerdo en tal sentido podremos entrar a evaluar cual es
la forma especifica en la cual ha de proporcionarsele proteccion, vale decir, la técnica
tipificadora correcta.

Un concepto de Seguridad Interior del Estado solo tendra capacidad de
rendimiento para desempefiar el papel de bien juridico si es enfocado desde la
perspectiva del poder. De esta forma cuando hablamos de Seguridad Interior del Estado
estamos propiamente hablando de la proteccion del aparato estatal desde su perspectiva
interna.

Un concepto més extenso, como lo es la proteccién del Estado-colectividad
seria, en cambio, ineficaz para cumplir con los requerimientos del bien juridico. Se
trataria de una nocion que, si bien en una primera percepcion aparece como motivada
de un profundo garantismo, por mostrar limites imprecisos amenaza con englobar
dentro de si todos los otros bienes juridicos, autorizando al legislador a efectuar una
punicién desbordada.

Por otra parte, nuestra legislacion penal aparece, en términos generales como
mas coherente con la formulacién que hemos sefialado, al partir precisamente de la
proteccion del aparato estatal en si, de su organizacion, de sus elementos mas
caracteristicos.

Sin embargo, los vestigios de la legislacion especial penal politica, que
histéricamente tuvo en Chile épocas de creciente proliferacion legal, y que hoy
aparecen cristalizados en nuestra actual Ley N°12.927, en ciertas ocasiones nos
conduce a desconciertos.

Lo anterior tiene lugar respecto de aquellas figuras que presentan ciertos
elementos subjetivos referidos a conceptos bastante distantes de dicha caracterizacion,
especificamente, en el caso de las figuras de los articulos 4 letra g) y 5 b) de la Ley
N°12.927.

En el primero de los casos, pudimos observar que la propagacion, envio al

exterior o divulgacion en el exterior de noticias o informaciones tendenciosas o falsas,
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no solo podia estar dirigida a fines politicos coherentes con la nocion sefialada -
destruir el régimen republicano y democratico de gobierno, perturbar el orden
constitucional o la seguridad del pais, sino ademas a otros objetos diversos: “el
régimen econdmico o monetario, la normalidad de los precios, la estabilidad de los
valores y efectos publicos y el abastecimiento de las poblaciones”.

Desde luego, una consideracion aislada de esta disposicion podria conducirnos
a pensar que el ambito de proteccion se traslada a bienes juridicos propios del ambito
penal econdémico, de elementos comprendidos dentro de la evanescente nocion de
Orden Publico Econdémico, conclusién a la que llega, por ejemplo, el profesor
Kunsemuller.

Sin embargo, el contexto en que se encuentra la disposicién, y principalmente,
la consideracién del enunciado del articulo 4 de la Ley de Seguridad Interior del
Estado, que asimila las conductas descritas en las letras de tal disposicion a un
alzamiento contra el Gobierno constituido o la provocacion de la guerra civil, hace ver
que la afeccion ha de redundar, en todo caso, en una perturbacion de la organizacion
institucional del Estado.

De alli que si bien puedan resultar afectados bienes juridicos de naturaleza
penal econdmica, la intervencion penal descansa esencialmente en la proteccion del
aparato estatal.

De cualquier forma, los esfuerzos interpretativos no logran obviar el problema
de la idoneidad de las conductas tendientes a dichos fines para la afeccion del bien
juridico, que quedara entregada a la prudencia del érgano judicial.

Otra situacion problematica tiene lugar en el caso de la figura del articulo 5 b)
de la Ley de Seguridad del Estado.

En este delito, la privacion de libertad puede tender no sélo a la alteracion del
orden constitucional o de la seguridad publica, sino ademas a “imponer exigencias o
arrancar decisiones a la autoridad...”, finalidad que resta a la figura de un caracter

propiamente politico, para atribuirle, mas bien, un cariz terrorista, al presentarse este
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mismo elemento subjetivo dentro de las circunstancias calificantes que establece el
N°2 del articulo 1 de la Ley de conductas terroristas.

Esta situacion claramente contrasta con los intensos esfuerzos realizados, en
general, por la doctrina comparada para deslindar el fenémeno criminal-politico del
terrorista, y que han hecho eco en la dictacion de la ley N°19.027 de 1991 que
modificando las disposiciones de la ley de conductas terroristas - Ley N°18.314 -
efectia una conceptualizacion del terrorismo como “método de accidn criminal”
tendiente a un fin inmediato de alarma publica, no necesariamente vinculado a la idea
de subversién politica.

De esta forma, la existencia de tal elemento subjetivo no solo se encuentra en
contraposicion con el esquema que plantea la LSE sino la propia ley de conductas
terroristas, enrareciendo y confundiendo en materias que por resultar gravemente
afectados los derechos fundamentales, el legislador deberia actuar con la mayor
claridad y cautela™®.

Por su parte, una concepcion democratica de la Seguridad Interior del Estado
no se corresponde con figuras como la del articulo 4 letra f) de la ley 12.927, que
sancionando la propagacion o fomento de doctrinas violentistas, implican la mera
persecucion de ideas desligadas de una concrecion practica perniciosa.

En efecto, ni un acto preparatorio ni una instigacion a cometer delitos contra la
Seguridad Interior del Estado pueden verse en el hecho de "predicar en abstracto
doctrinas mas o menos partidarias de la accion violenta ilegal - que ciertamente - no
equivale a acaudillar un motin o incitar a un grupo de personas a pasar a la accién de
manera inmediata"'%°.

Nos encontramos, en consecuencia, pura y simplemente frente a un delito de
expresion, que implica un cercenamiento de la libertad de pensamiento no solo

respecto del manifestante, sino adn en el auditor, que presupone el legislador como

9 Eso sin contar ademas los problemas concursales que se derivan y a los cuales nos hemos referido en su
oportunidad.

2 CORDECH, PABLO, citado en POLITOFF LIFSCHITZ, SERGIO, 1999, “Los Actos Preparatorios del
Delito, Tentativa y Frustracién”, op. cit., pag. 37
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incapaz de autodeterminarse politicamente dentro de un contexto republicano y
democratico.

Los elementos subjetivos aludidos de las figuras de los articulos 4 letra g) y 5
letra b) de la LSE, asi como la figura del articulo 4 letra f) de la ley 12.927, originados
en el seno de una legislacion de emergencia — el articulo 1° N°9 de la ley de Defensa
de la Democracia, articulo 6 a) del DL N°1.009 de 1975 y articulo 1° del DL N°50 de
1932, respectivamente — mas preocupada del resguardo del poder que de la proteccion
de los individuos, aparecen hoy en dia, en plena democracia, como injertos extrafios, de
manera de resultar de todo recomendable, la reformulacion de los sefialados preceptos
legales, despojando, en un caso, a las figuras de tales elementos, y derogando

derechamente, en el segundo caso, la figura de la letra f) del articulo 4 de la LSE.

C) Desarrollo de los planteamientos programaticos.

1.- Objeciones respecto del tratamiento organico de las figuras.

Como pudimos apreciar, en nuestra legislacion, los delitos contra la Seguridad
Interior del Estado aparecen regulados en distintos cuerpos legales.

Es asi como a la regulacién contenida Codigo Penal (Titulo Il del Libro 1) se
suma aquella contenida en el Cédigo de Justicia Militar (Titulo 1V del Libro I11).

De por si esta doble regulacién no resulta problematica’®, pues conforme al
proceso de militarizacidn que utiliza el legislador castrense, los delitos que establece el
Caodigo de Justicia Militar basan su estructura completamente en las figuras del Codigo
Penal y se limitan a complementar tales descripciones tipicas con calificantes, es decir,
circunstancias especiales, que principalmente referidas a la calidad del sujeto activo

determinaran una penalidad agravada.

"1 Salvo en cuanto la critica que merece la excesiva extension de la competencia de los tribunales castrenses,
tema que si bien es preocupante, obedece a un analisis mas bien adjetivo que propiamente material o sustancial, y
que por tanto no nos toca tratar aqui.
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El problema, en cambio, se va a producir con el nacimiento de ciertas leyes
especiales en materia de Seguridad Interior del Estado que mas alla de complementar la
regulacion que a este respecto efectua el Codigo Penal va a superponerse a ésta, una
situacion de multiplicidad o al menos hoy de duplicidad de tal normativa penal.

En términos generales, tal regulacion se encontrara representada sucesivamente
por el Decreto Ley N°50 de 24 de Junio de 1932, la Ley N°6.026 de 12 de Febrero de
1937, la Ley N°8.927 de Defensa de la Democracia de 3 de Septiembre de 1948, y la
Ley 12.927, de Seguridad del Estado de 6 de agosto de 1958, a lo cual corresponde
agregar la farragosa legislacion surgida en los periodos histdricos que van desde 1924 a
1932, y posterior a 1973.

La dictacion de estos cuerpos legales no obedece en realidad a una necesidad
legislativa evidente, pues, como pudimos apreciar, en el Codigo Penal aparecen
tipificadas una gran cantidad de conductas que por anticipar la barrera defensiva del
bien juridico, cubren amplios aspectos en los que la Seguridad Interior del Estado
podria verse amenazada.

En realidad, tales leyes penales especiales en materia penal politica tenian una
finalidad bastante evidente, legitimar la persecucion de los enemigos politicos del
Gobierno. En tal sentido, “la legislacion penal constituye el instrumento represivo por
excelencia, el medio de control social mas severo que se usa para sancionar
“legalmente” a los sectores opositores”’ .

Resulta emblemética a este respecto la llamada Ley de Defensa de la
Democracia. Nacida supuestamente para fortalecer la defensa del régimen democratico
de gobierno, vino a convertirse en un mecanismo que permitié erradicar a amplios
sectores — el Partido Comunista y otros sectores afines — de la vida politica nacional,
situacién que fue planteada en su oportunidad por representantes de diferentes sectores

de la colectividad, lo que avala en gran medida la objetividad del planteamiento.

22 GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN
ENRIQUE, 1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 142.
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La dictacion de la ley 12.927 vino en parte a solucionar el problema pues, como
ya hemos sefialado, permitié la sistematizacion de las distintas disposiciones penales
sobre Seguridad del Estado que existian en la materia y logro solucionar gran parte de
las criticas que se achacaban a la ley 8.987.

Sin embargo, se mantuvieron, de todas formas, varios casos de construccion
defectuosa de los tipos, como lo constituye, por ejemplo de la figura multihipotética de
la letra a) del articulo 4 de la Ley N°12.927, una de cuyas hipdtesis esta referida a la
induccidn respecto a cualquiera de los delitos de los Titulos | y Il del Libro Il del
Cadigo Penal.

Una interpretacion textual de tal disposicion — como analizamos en su
oportunidad - llevaria a distorsiones evidentes en la penalidad y a la sancion
indiscriminada de actos inocuos para la Seguridad Interior del Estado.

Sin dejar de lado estos reparos en cuanto a la redaccion de las figuras, cabe
sefialar que la Ley N°12.927, dej6 sin solucion el problema de hacer pervivir dos
legislaciones paralelas en materia de Seguridad Interior del Estado, la “legislacion
comun” contenida en el Codigo del Ramo y la “legislacion especial”, que contempla la
propia Ley N°12.927, cuestion que se intensificaria con la proliferacion de leyes
penales durante el Gobierno Militar.

Las consecuencias que se siguen de esta superposicion de legislaciones no son
fatiles. Se encuentran directamente vinculadas a temas tales como la publicidad de la
ley penal, y de la uniformidad en su aplicacion.

En efecto, la existencia de diferentes disposiciones contempladas en multiples
cuerpos legales dificulta la posibilidad de que todo ciudadano conozca con certeza que
comportamientos se encuentran prohibidos y cuales constituyen areas de libre
actuacion. Por otra parte, tal diversidad legislativa pone al juzgador ante la disyuntiva
de dar primacia a una u otra disposicion, lo que nos coloca ante el peligro de decisiones
contradictorias ante situaciones similares.

Desde otro punto de vista, la sola existencia leyes especiales puede afectar la

recta interpretacion que los tribunales ha de dar a tales preceptos.
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En este sentido, se desliga, por una parte, las figuras que establecen tales
regulaciones de aquellas que las contenidas en el Cddigo Penal, y respecto de las cuales
suponen un grado menor de afeccion del bien juridico protegido, y ademas, se genera
la sensacion de encontrarnos en presencia de normas penales excepcionales, que
constituyen una radical alteracion de las reglas que establece la Parte General del
Caodigo Penal.

Este dltimo aspecto, vale decir, la aludida excepcionalidad que se atribuye la
normativa penal politica, debe ser, en todo caso, descartada de plano, pues si bien es
cierto que tal normativa ha presentado histéricamente, ciertas caracteristicas especiales

que la distinguen del resto de la normativa comin en el Derecho Penal’®

, €S preciso
sefialar que el grueso de las disposiciones penales generales - en materia de
participacion, de tipicidad u otras materias - no resultara afectada.

Pero, aun de forma mas significativa, conviene sefialar que las caracteristicas
especiales que pudieran presentar las figuras en materia de Seguridad Interior del
Estado no podran en ningan caso vulnerar los basamentos fundamentales del Derecho
Penal, como lo es el principio de legalidad, el principio de responsabilidad personal, o
el de culpabilidad’®,

Conforme a lo sefialado, una vez subsanadas las deficiencias que puedan

presentar tales disposiciones’®

referidas a delitos contra la Seguridad Interior del
Estado en cuerpos normativos distintos a los del Cédigo Penal, su incorporacion formal
y completa a éste viene a ser otra de las exigencias que deben ser formuladas en el

ambito legislativo.

723 Como la proliferacion de figuras de peligro, la participacion necesaria, o la existencia de eximentes especiales
de responsabilidad.

724 posicion que hemos sostenido de la manera mas enfatica a lo largo de este trabajo. Un ejemplo de ello lo
constituye la polémica generada en torno a la presunta configuracion de figuras de peligro abstracto que habrian
de tener varias de las figuras atentatorias contra la Seguridad Interior del Estado, y la contrargumentacién que
hemos desarrollado a la luz de los Principios que informan nuestro Derecho Penal.

"2 Una incorporacion que prescinda de tales enmiendas podria resultar incluso mucho més peligrosa que el
mantenimiento de la actual situacion, pues propenderia a legitimar las deficiencias legislativas.
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2.- Objeciones respecto del tratamiento especifico de las figuras.

a) En cuanto a la determinacidn precisa de las conductas incriminadas.

El principio de legalidad, conforme al cual los delitos y las penas deben
encontrarse establecidos en una ley anterior a los hechos incriminados, uno de los
principios fundamentales del Derecho Penal Moderno, se veria facilmente burlado si
no se exigiera también que esa ley estableciera la descripcion precisa de los hechos que
constituyen tales delitos, a través de tipos penales. Se trata del llamado principio o sub-
principio de tipicidad, o de determinacion.

En efecto, sin la determinacién precisa de las conductas incriminadas
mediante la formulacion del tipo’®, el ilicito penal ain encontrandose consagrado en
una fuente legislativa, y cumpliendo asi formalmente con el principio de legalidad,
tendria un caracter tan amplio y vago que permitiria encuadrar, por parte de los 6rganos
del poder, toda suerte de comportamientos de los ciudadanos, lo que, en definitiva
implicaré un total desvalecimiento del ciudadano frente al Estado.

La amenaza de arbitrariedad en tales infracciones al principio de legalidad es
evidente, y lo es mas en materia penal politica, donde siempre se encuentra latente la
tentacion de emplear el Derecho Penal como instrumento del poder para la
neutralizacion de los adversarios politicos. Se trata éste de un terreno donde, como
recuerda Guizot, “el transito de la investigacion del delito a la simple persecucion del
hombre es breve y resbaladizo”’?".

Tal resultado aparece agravado por la circunstancia que el empleo frecuente de
elementos subjetivos en las figuras atentatorias contra la Seguridad Interior del Estado,

conlleva el peligro de que una pobre caracterizacion de la parte objetiva del tipo penal

726 Sin desconocer que el principio incluye asimismo la adecuada determinacion de la naturaleza y limites de las
penas.
2T GUIZOT, citado en RUIZ FUNES, MARIANO, 1944, “Evolucién del Delito Politico”, op. cit., pag. 144.
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se traduzca “una total subjetivacion del injusto y pretender el castigo de la actitud del
sujeto”m.
Sin embargo, el tipo penal cumple no sélo una funcion de garantia, sino
ademas, una funcion indiciaria, asi como una funcion motivadora o de instruccion.
Conforme a la primera de ellas, “la realizacion de un tipo legal implica un

129 a5 decir, el tipo

indicio de injusto o bien un indicio de la existencia de un delito
penal, en cuanto ratio cognocendi de la antijuridicidad, va a sefialar la presumible
contrariedad de una conducta respecto del ordenamiento juridico.

Junto a la anterior aparece la funcion de instruccién del tipo penal, conforme a
la cual solo a través del tipo penal se comunica a los ciudadanos que bienes juridicos
son significativos para el Estado.

Ambas funciones resultan impedidas si la descripcion tipica estd construida
sobre lo que es, por regla general, solo el legitimo ejercicio de libertades publicas, de
manera que, el juzgador va de determinar solo a posteriori, vale decir, una vez que tal
conducta tuvo lugar, si ha de ser o no contraria al ordenamiento y sancionada en cuanto
encuadrable en el tipo penal, perspectiva que hecha por tierra la posibilidad de ejercer
cualquier derecho fundamental de manera libre.

Tales advertencias deben ser tomadas en cuenta cuando analizamos
determinadas figuras en materia penal politica.

De esta forma, es posible formular serios reproches desde el punto de vista del
principio de determinacion a la figura del articulo 133 del Codigo Penal.

En tal disposicion, se establece que el delito podrd cometerse mediante el
empleo de “astucia o por cualquier otro medio, pero sin alzarse contra el Gobierno”.

El legislador, de esta forma, renuncia a efectuar la descripcion tipica y se
contenta con manifestar vagos criterios de penalidad que entrega al tribunal, 6rgano

que, en definitiva, sera el encargado de completar el tipo penal.

28 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pag. 8.
2 BUSTOS RAMIREZ, JUAN y HORMAZABAL MALAREE, HERNAN, 1999, “Lecciones de Derecho
Penal”, op. cit., vol. II, pag. 34.
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Otra situacion de conflicto con el principio de legalidad, quiza no tan dramaética
pero igualmente preocupante es la que se aparece de analizar el enunciado del articulo
4 de la Ley N°12.927.

Senalaba tal disposicion que “Sin perjuicio de lo dispuesto en el Titulo II del
Libro 11 del Codigo Penal y en otras leyes, cometen delito contra la seguridad interior
del Estado los que en cualquiera forma o por cualquier medio, se alzaren contra el
Gobierno constituido o provocaren la guerra civil, y especialmente:...”.

A pesar de que los comportamientos descritos caen en la mas amplia vaguedad,
no ha faltado la descuidada opinién que pretende dar aplicacion a esta parte de la
disposicion como una figura delictiva independiente.

En realidad, si se toma con seriedad el principio de determinacion de los tipos y
se estudia a fondo las instituciones en juego, es evidente que no puede sostenerse un
alzamiento carente de finalidad politica, 0 una conducta de tan amplios margenes como
lo es la provocacion de guerra civil.

La solucién al respecto la constituye, el sostener que el precepto tiene como
objetivo realzar la caracteristica de necesaria gravedad que han de revestir las
conductas descritas en las diferentes letras del articulo 4 de la LSE, o bien, plantear
derechamente la inconstitucionalidad de la figura. Una modificacion legislativa, en
uno u otro sentido seria, en todo caso, seria bastante aconsejable.

Pero la Ley N°12.927 no acaba aqui con los problemas referentes al principio de
determinacion o tipicidad, pues como también puede observarse, se plantean en el caso
de las figuras descritas en los articulos 5 a) y 5 b) de la Ley N°12.927.

En ellas, la conducta tipica tendiente a los fines que tales disposiciones sefialan,
esta representada, respectivamente, por “atentar contra la vida o integridad fisica de las
personas” y “privar de libertad a una persona".

Ambas figuras merecen un reproche similar: el legislador se contenta con
sefialar cual o cuales han de ser los bienes juridicos inmediatamente afectados, pero

renuncia a describir la conducta especifica que lo afecta.
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El problema es definitivamente mas grave en el primero de los casos, en que
la amplitud conceptual del verbo rector -atentar- no sélo siembra incertidumbre acerca
del especifico comportamiento desplegado por el agente sino que también respecto de

grado de afeccion los bienes juridicos involucrados.

b) En cuanto a la estructuracion de las figuras tipicas y el principio de

lesividad.

Para dar una efectiva proteccion a cada bien juridico el legislador seleccionara
cierto tipo de conductas que han de afectar al objeto de proteccion, las describird
mediante tipos penales a los cuales asociara una sancion en caso de su realizacion.

En la descripcidn de tales conductas el legislador puede emplear una amplia
gama de instrumentos que permitan estructurar las figuras penales.

Tanto en la eleccion de las conductas como en la estructuracion de los tipos
penales el legislador penal democrético se encontrara limitado, por ejemplo, por el
principio de legalidad como ya lo hemos visto en la seccion anterior.

Sin embargo, existe ademas un especial limite que se relaciona con la
naturaleza misma de su funcion, conforme al cual no se podra tipificar conductas que
no afecten al bien juridico, o bien que lo hagan solo remotamente, afectando extensa
areas de libre actuacion de las personas que normalmente deberian encontrase ajenas a
la represion penal.

En ambos casos, se estard afectando el principio de lesividad conforme al cual
toda conducta tipificada ha de suponer necesariamente la afeccién de un bien juridico
tutelado en grado de dafio o de peligro.

Observemos como se lesiona este principio en materia de Seguridad Interior
del Estado.
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i)  Aquellas conductas en que verdaderamente el bien juridico no aparece

afectado.

Tal situacion tiene lugar en el caso de la figura del articulo 135 del Codigo
Penal que sanciona a “Los empleados que continuaren funcionando bajo las 6rdenes de
los sublevados o que sin haberles admitido la renuncia de su empleo, lo abandonaren
cuando haya peligro de alzamiento,...”.

Es bastante dificil suponer que las conductas que aparecen descritas en esta
disposicion estarian vulnerando la Seguridad Interior del Estado, a menos de
entenderse que existe una suerte de colaboracion de los funcionarios publicos con los
sublevados.

Esta dltima conclusion debe, en todo caso, descartarse de plano, pues
estariamos partiendo de la base que el legislador presume que toda accion de
continuidad o de abandono de funciones, en uno u otro caso, tendria una finalidad
subversiva, situacion que el legislador no solamente no sefiala sino que no podria en
ninglin caso establecer, de manera absoluta’.

Aunque pueda conceptualizarse este ilicito como un incumplimiento de un
deber funcionario la disposicion no logra eludir el reproche que pueda formularse ya
desde la perspectiva del principio de culpabilidad, pues como sefiala un autor, a traves
de la consagracion de una figura de tales caracteristicas "mas bien, se trata de evitar
punitivamente el panico o miedo de las personas, que no es la funcion del derecho
penal”’®,

Corresponde en este caso, 0 bien, consagrar la figura como un ilicito de
caracter administrativo, vale decir, en sede extra-penal, o bien, reestructurar la figura
afiadiéndole un elemento subjetivo que le otorgue un caracter claramente reprochable

desde la perspectiva de la afectacion a la Seguridad Interior del Estado.

30 pyes se lo prohibe la disposicion del articulo 19 N°6 de la Constitucién politica de la Republica.
1 BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1991, “Manual de Derecho Penal”, Parte Especial, op. cit., pag. 405.
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i) Aquellas conductas que se hayan tipificadas de tal forma que la
afectacion del bien juridico se plantea por via de un peligro remoto o en que el

juzgamiento mismo dependa de una valoracion sumamente subjetiva o arbitraria.

Al momento de analizar las caracteristicas generales de las figuras atentatorias
contra la Seguridad Interior del Estado, pudimos apreciar el empleo recurrente de
ciertos instrumentos de técnica legislativa: la utilizacién de figuras de peligro, tipos de
imperfecta realizacion, figuras auténomas de induccion, y figuras plurisubjetivas de
convergencia.

La utilizacion de tales recursos en la estructuracion de los tipos se explica,
como hemos afirmado, en razon de las caracteristicas propias del bien juridico
protegido y son, en consecuencia ampliamente justificados. Ello, empero, siempre y
cuando se mantengan dentro de los requerimientos basicos de la Ciencia Penal.

La anticipacion de la barrera defensiva del bien juridico, que trae, como
consecuencia, por un lado, la configuracion de figuras de peligro y por otro, de tipos de
imperfecta realizacién y figuras autonomas de induccion, conlleva siempre el peligro
de tipificar conductas en que el grado de afeccion del bien juridico no puede ser
observado facilmente.

Estas situaciones determinan, o bien, que el intérprete se vea obligado a
recurrir a construcciones artificiosas, como la configuracién de delitos de peligro
abstracto, verdaderos delitos de “peligro sin peligro”, o bien, conducen a que el
juzgamiento mismo dependa de una valoracion sumamente subjetiva o arbitraria.

Tal situacion se observa claramente respecto de aquellos delitos que suponen
figuras de instigacion auténoma respecto de actos preparatorios especialmente
penalizados, como la hipotesis del articulo 4 letra a) de la Ley N°12.927.

La defectuosa redaccion de la disposicion, al referirse genéricamente a los
delitos previstos en los Titulos | y Il del Libro Il del Cdédigo Penal, unida a una
interpretacion meramente literalista de ella, llevaria a que la instigacion incluyera actos

preparatorios especialmente penalizados, y aun otras figuras de inducciéon auténoma,
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sin perjuicio de la inatil superposicion de elementos subjetivos analogos, o la méas aun
contradictoria posibilidad que se incite a la comision de delitos contra la Seguridad
Interior del Estado con el fin de subvertir el Orden Publico, siendo que el bien juridico
protegido es propiamente la Seguridad Interior.

Lo anterior no solo trae consecuencias desde el plano meramente dogmatico
sino que evidentes distorsiones en la penalidad, llegandose al absurdo de penalizar la
induccion con una pena igual o incluso superior a la del hecho inducido.

Otra forma de induccién autonoma que también merece reparos desde el punto
de vista del principio de lesividad es la figura del articulo 123 del Cddigo Penal,
referida a los tocadores de campana y otros instigadores a la sublevacion.

Si bien es cierto que la ley establece una condicion objetiva de punibilidad - la
produccion efectiva de la rebelion o sedicion - suministrando, de esta forma, un
elemento mas para especificar el entorno tipico, los medios comisivos que supone la
conducta tipica son en si, demasiado precarios para suponer una afeccion al bien
juridico protegido.

Otro tanto ocurre respecto de la figura del articulo 4 letra e) de la Ley de
Seguridad del Estado, referida al personal de los institutos armados que “no cumplieren
las ordenes que en el ejercicio legitimo de la autoridad les imparta el Gobierno
constituido, o retardaren su cumplimiento o procedieren con negligencia culpable;...”.

Las tres hipotesis delictivas que establece la disposicion son dificilmente
conciliables con el principio de lesividad, por no especificarse el grado de afeccién del
bien juridico que comprenden las formas desobedecimiento descritos’.

Respecto de la Gltima de las conductas descritas el reproche es alin mayor que
las dos primeras pues presupone una hipotesis culposa, en el cual al juicio de peligro

referido al resultado se agregara ademas uno referido a la propia accion del agente”*,

732 Sjtuacion que determina un reproche también desde el punto de vista de la tipicidad al tener el juez que
seleccionar los comportamientos que suponen una afeccion al bien juridico de la entidad requerida por el
legislador.
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c) Objeciones en cuanto a la diferenciacion de los grados de participacién

en el hecho.

La participacion criminal es vista por la mayoria de los autores nacionales’*
como una forma de extension de la responsabilidad penal a personas distintas de quien
realiza la conducta tipica, entiéndase autor.

Explica Etcheberry, de esta forma, que "asi como los preceptos relativos a las
etapas de desarrollo del delito extienden la penalidad al que todavia no lo ha ejecutado
completamente,... otros preceptos de la Parte General extienden también la penalidad a
quienes no han realizado por si mismos el acto tipico, pero se encuentran de alguna
manera ligados a é1"".

El comportamiento de los participes serad accesorio al hecho o conducta tipica
pero subordinado a su ejecucion por el autor, y sera este ultimo quien tiene realmente
el poder o dominio final sobre la realizacion del hecho descrito en el respectivo tipo
legal.

Tal regla trae como natural consecuencia que la penalidad de los participes sea
menor respecto del autor del delito, pues su contribucion en el hecho es solo auxiliar,
interviniendo en un hecho que “pertenece"” a otro.

En el caso de los delitos contra la seguridad del Estado, el legislador prevé
hipotesis pluripersonales, es decir, establece figuras en las cuales la conducta tipica es
desplegada por varios sujetos activos, con miras a una finalidad coman.

De esta forma, el delito de rebelion requerird a un namero cuantioso de
personas, que se alzan persiguiendo alguna o varias de las finalidades que establece el

articulo 121 del Codigo Penal.

"3 WELZEL, HANS, citado en BUSTOS RAMIREZ, JUAN, 1969, “Los Bienes Juridicos Colectivos”, op. cit.,
pags. 339 y 340.

34 Como sefiala GARRIDO MONTT, MARIO, 1984, “Etapas de ejecucion del delito. Autoria y Participacion”,
op. cit., pags. 253 y 254.

"8 ETCHEBERRY, ALFREDO, 1998, “Derecho Penal”, op. cit., Tomo II, Parte General, pag. 74.
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Todos los rebeldes son autores, pues realizan el tipo penal, de manera que
siguiéndose las reglas generales corresponderia aplicarles a todos ellos un mismo
régimen de penalidad.

Sin embargo, el legislador del Cddigo de todas formas establecerd un
tratamiento diferenciado pues, entiende que respecto de ciertos autores se predica una
mayor responsabilidad, en razén de tener un mayor grado de intervencion en el hecho.

Establece, de esta forma, reglas especiales de penalidad respecto de los
promovedores y sostenedores de la sublevacion y sus caudillos principales.

Situacion parecida ocurre en el Codigo de Justicia Criminal respecto de "los
jefes o promotores el movimiento y el de mayor graduacion o el mas antiguo si hubiere
varios del mismo grado".

La LSE sigue criterios diferentes a los que establece el Codigo Penal y el
Caodigo Castrense.

De esta forma, puede citarse el caso de las reuniones conspirativas a que se
refiere la letra c) del articulo 4 de la Ley N°12.927.

En la figura que alli se establece, el legislador, como tuvimos ocasion de
analizar, asimila la conducta de quienes “se reunan”, con la de los que “concierten o
faciliten” reuniones destinadas a proponer el derrocamiento del Gobierno constituido o
a conspirar contra su estabilidad.

Si bien es cierto que la Doctrina y la Jurisprudencia han entendido que estas
dos Ultimas son acciones que se complementan mutuamente, y en consecuencia han de
encontrarse vinculadas a una de las hipdtesis de coautoria que establece el articulo 15
N°3 del Codigo Penal, de seguirse una interpretacion meramente textual del precepto,
aparecen como acciones que pueden tener lugar indistintamente, y en consecuencia, el
legislador estaria ampliando la punibilidad y sancionando como autores a personas — V.
gr. aquel que facilita la realizacion de tales asambleas - que, conforme a las reglas

generales no tendrian tal calidad, por realizan meros actos de colaboracion”®.

73 De sequirse la interpretacion textual ya sefialada “los que se conciertan” para la realizacion tendrian la calidad
de verdaderos conspiradores, con lo que se daria una conspiracion de una conspiracion.
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Situacion similar tiene lugar en el caso de la letra d) del articulo 4 de la Ley
N°12.927, disposicién que comprende diferentes conductas vinculadas a la formacion y
participacion en “milicias privadas, grupos de combate u otras organizaciones
semejantes” con el objeto de realizar ciertos fines politicos que la disposicion senala

En tal disposicién el legislador establece igual régimen respecto de todos los
intervinientes, es decir, tanto aquellos que inciten a la organizacion de estos grupos,
aquellos que financien o ayuden a su organizacion, asi como a quienes formen parte de
ellos, sin distinguir, respecto estos altimos, la circunstancia que realicen un papel
directivo o no dentro de la asociacion criminal.

Se sefiala que ‘““el punto mas conflictivo en esta disposicion lo constituye la
situacion del “ayudista”, que no aparece descrito y que mas pareciera corresponder al
grado de participacion de un encubridor y no de un autor”"®.

En los casos sefialados aparece afectado el Ilamado principio de
proporcionalidad, conforme al cual la pena ha de ser proporcional a la gravedad del
hecho, no so6lo en cuanto a su jerarquia respecto del bien juridico afectado, sino que
ademas por la intensidad del ataque al mismo.

En este sentido, la proporcionalidad implicara la necesaria adecuacion de la
cantidad de delito y gravedad del delito - suponiendo que la accion fuera delictiva- con
la cantidad y gravedad de pena impuesta al mismo, lo que lleva a su vez a excluirse

igual pena si la contribucion al hecho es diferente.

" GONZALEZ MORALES, FELIPE, MERA FIGUEROA, JORGE y VARGAS VIANCOS, JUAN
ENRIQUE, 1991, “Proteccion democratica de la Seguridad del Estado”, op. cit., pag. 239.
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